LA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS DE RECOGIDA DE RESIDUOS URBANOS TRAS
LA NUEVA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE. EL CASO DE LA
IMPLANTACION DEL SISTEMA DE RECOGIDA SELECTIVA

JOSEP LOPEZ DE LERMA | LOPEZ
Abogado y Socio de Roca Junyent (Girona)

SILVIA SUBIRANA | DE LA CRUZ
Licenciada en Derecho y Diplomada en Gestion y
Administracién Publica. Abogado de Roca Junyent (Girona)

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacion por: don Rafael FERNANDEZ VALVERDE,
don Xabier ARZOZ SANTISTEBAN, dofia Maria Camino VIDAL FUEYO, don José Ramon DE
HocEs INIGUEZ y don Pedro POVEDA GOMEZ.

Consrituve el objeto del presente estudio el andlisis del régimen juridico aplicable a
las modificaciones contractuales y, en concreto, las de contratos de gestion de servicios
publicos de recogida y transporte de residuos.

En el mismo se analiza, de forma practica y didactica a través de la doctrina de los 6rganos
consultivos y la jurisprudencia de nuestros tribunales, cudl es el régimen juridico aplicable
a las modificaciones contractuales, asi como los limites que imperan sobre las mismas.

Atal efecto, se expone cudl es la normativa en materia contractual que debera tenerse en
cuenta para llevar a cabo una modificacion en contratos de gestion de servicios publicos,
asi como la normativa aplicable en materia de residuos a las que aluden la mayoria de
expedientes de modificacion contractual para justificar la ampliacion/modificacion de
los servicios inicialmente contratados, entre otras cuestiones, para incorporar sistemas
de recogida selectiva e, incluso, neumatica.

Posteriormente, el estudio se adentra en el régimen juridico y los requisitos que deben
concurrir para que las modificaciones contractuales proyectadas sean juridicamente via-
bles, haciéndose especial hincapié en los cambios que la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible ha introducido en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico y que han sido recogidos por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico con el propoésito de reducir el amplio margen de discrecionalidad del que,
hasta ahora, venian aprovechandose las Administraciones publicas para ampliar conse-
cutivamente el objeto de los contratos adjudicados configurando, en realidad, contratos
totalmente distintos a los originarios.

De este modo, se analiza de forma independiente el régimen juridico aplicable a las
modificaciones contractuales iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la LES
del que debe aplicarse a las modificaciones iniciadas con posterioridad a dicha fecha,
para facilitar al lector, de forma ilustrativa, la comparacion entre ambos regimenes juri-
dicos y, especialmente, la identificacion de los cambios introducidos por dicha norma.
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Abstract:

THE object of the present study it is the analysis of the legal regime applicable to contrac-
tual changes, specifically in the scope of management contracts of public waste collection.

In this study we analyze, through a practical and teaching mode, the doctrine of the
advisory bodies and the jurisprudence of our courts, what is the legal regime applicable
to contract modifications, and the limits that prevail on them.

For this purpose, we expose what are the law applicable to carry out a change in mana-
gement contracts for public services. By other hand we also talk about the applicable
regulations on waste alluding to most records contract modification in order to justify
the extension or modification of the services originally contracted.

Subsequently, the study delves into the legal system and the requirements to be met for
carry out legally viable contract modifications, with particular focus on changes that
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), has introduced on the Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, and these have been collected
by the Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico in order to reduce the wide
margin of discretion.

By this way, it is compared and analyzed the legal regime applicable to contractual
modifications initiated before to the starting of the LES with the regime applicable after
that date, in order to facilitate the reader the comparison between the legal systems and
especially the identification of the changes introduced by this law.

Keywords: public service, management contract, modify, waste collection, Sustainable
Economy Law (LES).
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1. INTRODUCCION

Constituye el objeto del presente estudio el analisis del régimen juridico aplicable a las modi-
ficaciones contractuales y, en concreto, las de contratos de gestion de servicios publicos de recogida
y transporte de residuos.

La motivacion de este trabajo trae causa en las reiteradas modificaciones que sufren, en oca-
siones, los contratos del sector publico tras la fecha de su formalizacion, consistiendo, en su mayo-
ria, ampliaciones de parte del servicio (algunas previsibles y otras no) y, consecuentemente, en un
incremento del precio del contrato.

Entre las modificaciones mas habituales de este tipo de contratos se encuentran las derivadas de
la necesidad de adaptar la prestacion del servicio de recogida de residuos a las nuevas exigencias nor-
mativas y, especialmente, la relativa a la implantacion de sistema de recogida selectiva, la cual, como
es conocido, proviene de directrices europeas de obligado acatamiento por los Estados miembros.

Por dicho motivo, el presente estudio pretende analizar, de una forma practica y didactica basa-
da en la doctrina de los 6rganos consultivos y la jurisprudencia de nuestros tribunales, cual es el régi-
men juridico aplicable a las modificaciones contractuales, asi como los limites que imperan sobre las
mismas.

A tal efecto, se expone, en primer lugar, cual es la normativa en materia contractual que debe-
ra tenerse en cuenta para llevar a cabo una modificacion en este tipo de contratos, asi como la nor-
mativa aplicable en materia de residuos a las que aluden la mayoria de expedientes de modificacion
contractual para justificar la ampliaciéon/modificacion de los servicios inicialmente contratados.

Una vez analizada sucintamente dicha normativa, el estudio se adentra en el régimen juridico
y los requisitos que deben concurrir para que las modificaciones contractuales proyectadas sean juri-
dicamente viables.

Es en este punto en el que los autores hacen especial hincapié en los cambios que la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible (en adelante, LES) introdujo en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), los cuales, a su vez, han sido recogi-
dos en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP). Concretamente, se analiza
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la nueva regulacion del régimen de las modificaciones contractuales prevista en el TRLCSP con el
propésito de reducir el amplio margen de discrecionalidad del que, hasta ahora, venian aprovechan-
dose las Administraciones publicas para ampliar consecutivamente el objeto de los contratos adjudi-
cados configurando, en realidad, contratos totalmente distintos a los originarios.

De este modo, se expone de forma independiente el régimen juridico aplicable a las modifica-
ciones contractuales iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la LES del que debe aplicar-
se a las modificaciones iniciadas con posterioridad a dicha fecha y, en concreto, de conformidad con
lo previsto en el TRLCSP.

Asi pues, el lector podra analizar, comparativamente, la magnitud de los cambios introduci-
dos por la LES y, especialmente, como estos inciden en la definicion de conceptos juridicos indeter-
minados existentes en la anterior redaccion de la LCSP con el objetivo de acotar las potestades de
las Administraciones ptblicas y delimitar los supuestos en los que es procedente iniciar un expedien-
te de modificacion contractual de aquellos en los que, dados los cambios que se pretenden introdu-
cir, deviene indispensable iniciar una nueva licitacion.

2. MARCO LEGAL

2.1. Normativa aplicable a las modificaciones contractuales

De conformidad con reiterada jurisprudencia de nuestros tribunales y la doctrina emanada de
multiples dictamenes emitidos por los 6rganos consultivos que tienen competencia para pronunciar-
se sobre la materia (Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, Consejo de Estado y Comi-
siones Juridicas Asesoras), a las modificaciones contractuales les resulta de aplicacion la normati-
va vigente en el momento de iniciarse el correspondiente expediente de modificacion contractual.

Con respecto a la fecha que debe tenerse en cuenta para determinar la normativa aplicable a
dichos expedientes se han pronunciado, en multiples ocasiones, el Consejo de Estado y los 6rganos
consultivos de las respectivas comunidades auténomas con motivo de la emision de dictimenes pre-
ceptivos y no vinculantes en el seno de expedientes de modificaciones contractuales.

Puede citarse, en este sentido, el Dictamen de la Comision Juridica Asesora de Catalufia
nam. 482/2004, de 9 de diciembre, en el que, haciendo referencia a la doctrina del Consejo de Estado,
concluyo que:

«(...) segons doctrina reiterada del Consell d'Estat (dictamens 3475/1996, 4709/1998, 3437/1999,
527/2000, 1077/2002, 1598/2002, 8/2003, 142/2003, 2382/2003, 2383/2003 1 3357/2003) i d'aquesta
Comissid Juridica Assessora (dictamens 32/96, 237/96, 349/96, 309/01, 305/02, 44/02 i 45/02), el
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procediment de modificacié és independent del procediment de contractacid, la qual cosa determina
que la modificacioé s'ha de regir per la legislacio vigent en el moment de la incoacio de I'expedient
de modificacioy.

Por tanto, procede analizar, a continuacion, cual es el régimen juridico aplicable a las modifi-
caciones contractuales iniciadas con anterioridad a la modificacion de la LCSP operada por la LES,
asi como el régimen juridico aplicable a las modificaciones que se inicien en la actualidad, aprecian-
dose que, de acuerdo con lo expuesto, deberan aplicarse los preceptos del TRLCSP (el cual incorpo-
ra las modificaciones introducidas por la LES), por ser esta la normativa vigente en ¢l momento de
iniciarse el correspondiente expediente de modificacion.

2.2. Normativa aplicable en materia de residuos

Sin perjuicio de cuanto ha sido expuesto en los apartados precedentes en relacion a la norma-
tiva aplicable en materia contractual y al régimen juridico aplicable a las modificaciones de los con-
tratos, tanto con anterioridad como con posterioridad a la entrada en vigor de la LES, es convenien-
te exponer sucintamente cual ha sido la evolucion de la normativa aplicable en materia de residuos
y, en concreto, la relativa a la obligacion de los entes locales de implantar el sistema de recogida
selectiva.

La obligacion de recoger y tratar los desechos y los residuos solidos urbanos proviene de la
normativa preconstitucional y, en concreto, de la Ley «Ley 42/1975, de 19 de noviembre, sobre dese-
chos y residuos so6lidos urbanos» (en adelante, Ley 42/1975). Dicha norma tenia por objeto:

«Establecer el régimen juridico para la ordenacion y vigilancia de la recogida y tratamiento de
los desechos y residuos sélidos urbanos en orden a la proteccion debida del medio ambiente y el sub-
suelo, fomentando el aprovechamiento de los mismos mediante la adecuada recuperacion de los recur-
sos en ellos contenidos.»

El referido objeto normativo se encuentra mas detallado en el articulo 2.1 de la Ley 42/1975,
el cual establece literalmente lo siguiente:

«Uno. Quedan dentro del ambito de aplicacion de esta ley los desechos y residuos solidos pro-
ducidos como consecuencia de las siguientes actividades y situaciones:

a) Domiciliarias.

b) Comerciales y de servicios.

¢) Sanitarias en hospitales, clinicas y ambulatorios.

d) Limpieza viaria, zonas verdes y recreativas.
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e) Abandono de animales muertos, muebles, enseres y vehiculos.

f) Industriales, agricolas de construccion y obras menores de reparacion domiciliarias, con
las limitaciones a que se refiere el articulo tercero.

g) En general, todos aquellos residuos cuya recogida, transporte y almacenamiento o elimi-
nacion corresponda a los ayuntamientos de acuerdo con lo establecido expresamente en la
Ley de Régimen Local y demas disposiciones vigentes».

Como se analizara a continuacion, dicho precepto, por su similitud con varios preceptos de la
normativa vigente, se constituye como el antecesor de las actuales obligaciones en dicha materia, si
bien nada se indica en relacién a la obligacion de recogida selectiva de dichos residuos, con el obje-
tivo de adaptar el ordenamiento juridico espaiiol a las disposiciones normativas europeas.

En concreto, en el afio 1986, como consecuencia de la integracion de Espafia a las Comunida-
des Europeas y la consecuente recepcion del Derecho comunitario, devino necesaria la adaptacion del
Derecho interno espafiol, dictando el Real Decreto Legislativo 1163/1986, de 13 de julio, por el que
se modifico la Ley 42/1975 y se dicto la correspondiente transposicion de la Directiva 75/442/CEE,
de 15 de julio de 1975 que, con caracter general, regulaba la gestion de los residuos.

Fruto de dicha transposicion, el articulo 1.1 de la Ley 42/1975 incorpor6 el concepto de ges-
tion de residuos, entendiéndose por este:

«El conjunto de actividades encaminadas a dar a los mismos el destino mas adecuado y de
acuerdo con sus caracteristicas, para la proteccion de la salud humana, los recursos naturales y el
medio ambiente. Comprende:

a) Las operaciones de recogida, almacenamiento, transportes, tratamiento y eliminacion.

b) Las operaciones de transformacidn necesarias para su reutilizacion, su recuperacion o su
reciclaje».

Asimismo, el articulo 11.6 de la misma ley pas6 a disponer que:

«Los ayuntamientos y las empresas autorizadas para la gestion de residuos enviaran a la Admi-
nistracion central, a través de las comunidades auténomas, con periodicidad anual y en la forma que
reglamentariamente se determine, informacion sobre la produccion y gestion de los residuos en dicho
periodo y, en especial, sobre las condiciones de su tratamiento y eliminacion.»

Posteriormente, la Ley 11/1997, de 14 de abril, por la que se regulan los envases y los residuos
de envases (en adelante, Ley 11/1997) transpuso al ordenamiento juridico estatal la Directiva 94/62/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre, relativa a los envases y residuos de enva-
ses, la cual establecia unos objetivos de reciclaje y valorizacion a cumplir por parte de todos los Esta-
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dos miembros en el plazo de cinco afios a partir de la incorporacion de dicha norma al Derecho inter-
no, imponiendo a aquellos la obligacion de establecer medidas, abiertas a la participacion de todos
los sectores sociales y econdmicos afectados, de devolucion, recogida y recuperacion de residuos de
envases y envases utilizados, para dirigirlos a las alternativas de gestion mas adecuadas.

Enlareferida Ley 11/1997 y, en concreto, a su articulo 5, se fijaron los objetivos de reduccion,
reciclaje y valoracion de los envases y de los residuos de envases, estableciendo literalmente:

«a) Desde la entrada en vigor de este real decreto y sin perjuicio de lo establecido en los apar-
tados b) y c), se reciclara entre un minimo del 25 por 100 y un maximo del 45 por 100
en peso de la totalidad de los materiales de envasado contenidos en los residuos, con un
minimo del 15 por 100 en peso para cada material de envasado.

b) Antes del 31 de diciembre de 2008, y en aflos sucesivos, se reciclara entre un minimo del
55 por 100 y un maximo del 80 por 100 en peso de los residuos de envases.

¢) Antes del 31 de diciembre de 2008, y en afios sucesivos, se alcanzaran los siguientes obje-
tivos minimos de reciclado de los materiales contenidos en los residuos de envases:

1.° E1 60 por 100 en peso del vidrio.
2.° E160 por 100 en peso del papel y carton.
3.° EI 50 por 100 en peso de los metales.

4.° El 22,5 por 100 en peso de los plasticos, contando exclusivamente el material que
se vuelva a transformar en plastico.

5.° El 15 por 100 en peso de la madera.

d) Desde la entrada en vigor de este real decreto y sin perjuicio de lo establecido en el apar-
tado e), se valorizara o incinerara en instalaciones de residuos con recuperacion de energia
entre un minimo del 50 por 100 y un maximo del 65 por 100 en peso de los residuos de
envases.

e) Antes del 31 de diciembre de 2008, y en afios sucesivos, se valorizard o incinerara en insta-
laciones de incineracion de residuos con recuperacion de energia un minimo del 60 por 100
en peso de los residuos de envases».

No obstante lo anterior, no fue hasta la entrada en vigor de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos ! (en adelante, Ley 10/1998), mediante la cual se llevd a cabo la transposicion de la Direc-
tiva 91/156/CEE, del Consejo, de 18 de marzo de 1991, por la que se modifica la Directica 75/442/
CEE, del Consejo, de 15 de julio de 1975, que se reguld la forma en la que debe llevarse a cabo la
recogida de residuos urbanos por las entidades locales, atribuyéndose, de forma genérica a estas, como

' Mediante la Ley 10/1998 se derogo la Ley 42/1975.
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servicio obligatorio, la recogida, el transporte y la eliminacion de los residuos urbanos, mientras que,
hasta dicha fecha, inicamente existia la obligacion para municipios de mas de 5.000 habitantes, a la
vez que se les obligd a implantar sistemas de recogida selectiva de residuos a partir del afio 2001 2.

En concreto, el articulo 20 de la Ley 10/1998, relativo a los residuos urbanos y servicios pres-
tados por las entidades locales, establece literalmente que:

«1. Los poseedores de residuos urbanos estaran obligados a entregarlos a las entidades locales,
para su reciclado, valorizacion o eliminacion, en las condiciones en que determinen las
respectivas ordenanzas. Las entidades locales adquiriran la propiedad de aquellos desde
dicha entrega y los poseedores quedaran exentos de responsabilidad por los dafios que
puedan causar tales residuos, siempre que en su entrega se hayan observado las citadas
ordenanzas y demas normativa aplicable (...).

3. Los municipios con una poblacion superior a 5.000 habitantes estaran obligados a implantar
sistemas de recogida selectiva de residuos urbanos que posibiliten su reciclado y otras formas
de valorizacion. No obstante, en materia de residuos de envases se estara a lo dispuesto en
la normativa especifica correspondiente.

4. Las entidades locales podran realizar las actividades de gestion de residuos urbanos direc-
tamente o mediante cualquier forma de gestion prevista en la legislacion sobre régimen
local».

Por su parte, la disposicion transitoria segunda de la Ley 10/1998 dispone que:

«(...) la obligacion de los municipios de poblacion superior a 5.000 habitantes de implantar
sistemas de recogida selectiva, establecida en el apartado 20.3, no sera exigible hasta el dia 1 de enero
del afio 2001».

Posteriormente, la Directiva 1999/31/CE, de 26 de abril, relativa al vertido de residuos, dispu-
so, en su articulo 5, que los Estados miembros tenian que elaborar una estrategia nacional para redu-
cir los residuos biodegradables destinados a depositos controlados mediante el reciclaje, composta-
je, biogasificacion o valorizacion de materiales/energia, garantizando unos objetivos de reduccion
para los anos 2006 (del 75%), 2009 (del 50%) y 2015 (del 35%).

2 Dicho servicio no estd contemplado en el articulo 26.1 b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, en virtud del cual:

«1. Los municipios por si o asociados deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento
domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los ntcleos de poblacion, pavimentacion de las vias publicas,
y control de alimentos y bebidas.

b) En lo municipios con poblacion superior a 5.000 habitantes, ademas: parque publico, biblioteca publica, mercado y
tratamiento de residuos.»
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Esta directiva europea fue transpuesta al Derecho interno mediante el Real Decreto 1481/2001,
de 27 de diciembre, mediante el cual se obligaba al Estado espafiol a elaborar, conjuntamente con las
comunidades auténomas, un programa conjunto de actuaciones para la reduccion progresiva de la
cantidad de residuos biodegradables destinados a deposito, cumpliendo con los objetivos de reduc-
cion previstos en la directiva.

En atencidn a la normativa citada, cada comunidad autonoma ha ido adaptando progresiva-
mente sus respectivos ordenamientos juridicos para incorporar las obligaciones comunitarias, relati-
vas a la reduccién de residuos y su reciclaje, a la normativa europea.

3. LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES INICIADAS CONANTERIORIDAD ALA
ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE ECONOMIiA SOSTENIBLE

3.1. Normativa aplicable

La posibilidad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos se ha venido constitu-
yendo como una de las prerrogativas mas importantes de las que se han beneficiado las Administra-
ciones publicas en los contratos administrativos, configurandose como un poder para adaptar los con-
tratos ya perfeccionados a nuevas necesidades, la justificacion de las cuales recaia, hasta la entrada
en vigor de la LES, en la mejor gestion del interés publico y en la preferencia de la finalidad sobre
el objeto en los contratos administrativos, siempre y cuando tuviera como contrapartida necesaria,
en garantia del contratista, la compensacion adecuada para el correcto mantenimiento del equilibrio
del contrato.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LES, la potestad de modificacion de los contratos
se hallaba regulada, con caracter general, en los articulos 194 y 202 de la LCSP.

En concreto, el articulo 194 de la LCSP establecia, como prerrogativa de la Administracion, que:

«Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la presente ley, el
organo de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver
las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su reso-
lucion y determinar los efectos de esta.»

Por su parte, el articulo 202 de la LCSP preveia, en su anterior redaccion anterior a la Ley 2/2011,
de Economia Sostenible, lo siguiente:

«1. Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion solo podré introducir modi-
ficaciones en el mismo por razones de interés publico y para atender a causas imprevistas,
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justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas modificaciones no podran
afectar a las condiciones esenciales del contrato.

No tendran la consideracion de modificaciones del contrato las ampliaciones de su objeto
que no puedan integrarse en el proyecto inicial mediante una correccion del mismo o que
consistan en la realizacién de una prestacion susceptible de utilizacién o aprovechamiento
independiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas no contempladas en la documen-
tacion preparatoria del contrato, que deberan ser contratadas de forma separada, pudiendo
aplicarse, en su caso, el régimen previsto para la contratacion de prestaciones complemen-
tarias si concurren las circunstancias previstas en los articulos 155 b) y 158 b).

2. Laposibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podra producirse
la modificacion de acuerdo con el apartado anterior deberan recogerse en los pliegos en el
documento contractual.

3. Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 140. (...)».

El citado precepto de la LCSP establecia la posibilidad de que, una vez perfeccionado el con-
trato, se pudieran introducir modificaciones en el mismo por razones de interés publico y para aten-
der causas imprevistas debidamente justificadas que, en ninglin caso, podian afectar a las condicio-
nes esenciales del contrato.

De esta forma, la LCSP eliminé la posibilidad de modificar el contrato por necesidades nue-
vas prevista en la antigua normativa de contratos ya derogada, siendo inicamente posible cuando
concurrieran causas imprevistas * siempre y cuando estuvieran debidamente justificadas en el expe-
diente administrativo.

En cuanto a los cambios que podian ser considerados modificaciones del contrato, el segundo
apartado del transcrito articulo establecia que no tendrian la consideracion de modificaciones del con-
trato (i) las ampliaciones del objeto del mismo que no pudieran integrarse en el proyecto inicial median-
te una mera correccion, o (ii) que consistieran en la realizacion de una prestacion susceptible de utili-
zacion o aprovechamiento dependiente o dirigida a satisfacer finalidades nuevas que no estuvieran
contempladas en la documentacion preparatoria del contrato. En estos casos, era necesaria la convoca-
toria de una nueva licitacion para contratar, de forma separada, la prestacion de los referidos servicios.

En cuanto al procedimiento para formalizar las posibles modificaciones, el articulo 202 de la
LCSP anterior a las modificaciones introducidas por la LES remitia a lo previsto en el articulo 140
de la misma ley, en el que se determinaba que:

3 De conformidad con el articulo 101.1 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (actualmente derogado):
«Una vez perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacion solo podra introducir modificaciones por razén de interés
publico en los elementos que lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas, justifi-
candolo debidamente en el expediente.»
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«1. Los contratos que celebren las Administraciones ptiblicas deberan formalizarse en documen-
to administrativo dentro del plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente al de la
notificacion de la adjudicacion definitiva, constituyendo dicho documento titulo suficiente
para acceder a cualquier registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el
contrato se eleve a escritura ptblica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos.

2. Enel caso de los contratos menores definidos en el articulo 122.3 se estara, en cuanto a su
formalizacidn, a lo dispuesto en el articulo 95.

3. Cuando por causas imputables al contratista no se hubiese formalizado el contrato dentro
del plazo indicado, la Administracion podra acordar la resoluciéon del mismo, asi como
la incautacion de la garantia provisional que, en su caso, se hubiese constituido, siendo
de aplicacion lo previsto en el articulo 195.3 a) en cuanto a la intervencion de Consejo
de Estado u 6rgano autondémico equivalente en los casos en que se formule oposicion al
contratista.

Si las causas de la no formalizacion fueren imputables a la Administracion, se indemnizara al
contratista de los dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar, con independencia
de que pueda solicitar la resolucion del contrato al amparo de la letra d) del articulo 206.

4. No podra iniciarse la ejecucion del contrato sin su previa formalizacion, excepto en los
casos previstos en los articulos 96 y 97 de esta ley».

En el mismo sentido, el articulo 102 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas dispone
literalmente que:

«Cuando sea necesario introducir alguna modificacion en el contrato, se redactara la oportu-
na propuesta integrada por los documentos que justifiquen, describan y valoren aquella. La aproba-
cion por el o6rgano de contratacion requerira la previa audiencia del contratista y la fiscalizacion del
gasto correspondiente.»

Adicionalmente a la regulacion de las modificaciones contractuales prevista en el articulo 202
de la LCSP como regla general para todos los contratos formalizados con entes del sector piblico,
debe tenerse en cuenta lo que disponia, con anterioridad a la entrada en vigor de la LES, el articu-
lo 258 de la LCSP relativo a la modificacion del contrato de gestion de servicios publicos y el man-
tenimiento de su equilibrio econdémico-financiero, previendo literalmente que:

«1. La Administracion podra modificar por razones de interés publico las caracteristicas del
servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la Administracion
debera compensar al contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos
econdmicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion del contrato.
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3. Enel caso de que los acuerdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo del servicio
carezcan de trascendencia econdmica el contratista no tendra derecho a indemnizacién por
razon de los mismos.

4. La Administracién deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en beneficio
de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracion modifique, por razones de interés publico, las caracteris-
ticas del servicio contratado.

b) Cuando actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia del contrato.

¢) Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial
de la economia del contrato. A estos efectos, se entendera por causas de fuerza mayor
las enumeradas en el articulo 214 de esta ley *.

5. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio eco-
némico del contrato se realizara mediante la adopcion de las medidas que en cada caso
procedan. Estas medidas podran consistir en la modificacion de las tarifas a abonar por
los usuarios, la reduccion del plazo del contrato y, en general, en cualquier modificacion
de las clausulas de contenido econémico incluidas en el contrato. Asimismo, en los casos
previstos en los apartados 4 b) y c), podra prorrogarse el plazo del contrato por un periodo
que no exceda de un 10 por 100 de su duracion, respetando los limites de duracion previstos
legalmente.»

Por lo tanto, de acuerdo con el citado precepto, la modificacion contractual era del todo posi-
ble siempre y cuando, tal y como ha sido expuesto anteriormente, se respetara el equilibrio econo-
mico-financiero del contrato. No obstante, existian requisitos procedimentales a los que se debia dar
estricto cumplimiento para su tramitacion.

En concreto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 195 de la LCSP:

«1. En los procedimientos que se instruyan para la adopcion de acuerdos relativos a la inter-
pretacion, modificacion y resolucion del contrato debera darse audiencia al contratista.

2. Enla Administracion General del Estado, sus organismos autébnomos, entidades gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social y demas entidades publicas estatales, los acuer-

4 De acuerdo con lo previsto en el articulo 214.2 de la LCSP:
«Tendran la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:
a) Los incendios por la electricidad atmosférica.
b) Los fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimien-
tos de terreno, temporales maritimos, inundaciones y otros semejantes.
¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del orden
publico.»
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dos a que se refiere el apartado anterior deberan ser adoptados previo informe del servicio
juridico correspondiente, salvo en los casos previstos en los articulos 87 y 197.

3. No obstante lo anterior, sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u 6rgano consul-
tivo equivalente de la comunidad autéonoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte del
contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando la cuantia de las mismas, aislada o conjunta-
mente, sea superior a un 20 por 100 del precio primitivo del contrato y este sea igual
o superior a 6.000.000 de euros.

4. Los acuerdos que adopte el 6rgano de contratacion pondran fin a la via administrativa y
seran inmediatamente ejecutivosy.

En atencion a lo expuesto, debe concluirse que, de acuerdo con el régimen juridico previsto en
la LCSP anterior a las modificaciones introducidas por la LES y, en concreto, en el articulo 202 en
relacion al articulo 195 de la LCSP, el ejercicio del ius variandi de la Administracion para aprobar
modificaciones contractuales sin llevar a cabo una nueva licitacion era posible siempre y cuando:

(1) Existieran motivos de interés publico que justificaran la modificacion para atender a
causas imprevistas.

(i1) Se mantuviera el equilibrio econdmico-financiero del contrato.

(iii)) No se modificaran elementos sustanciales del contrato, de tal manera que las modifica-
ciones pudieran integrarse en el proyecto inicial mediante una correccién del mismo y
sin que estas constituyeran prestaciones susceptibles de ser independientes o dirigidas a
satisfacer nuevas finalidades no contempladas en el expediente.

(iv) Enlos casos en los que las modificaciones del contrato originario propuestas comportaran,
aisladamente o de forma conjunta, un incremento del 20 por 100 del precio primitivo
del mismo y que este fuera igual o superior a 6.000.000 de euros, se solicitara, de forma
preceptiva, la emision de un informe al Consejo de Estado o al respectivo 6rgano con-
sultivo de la comunidad autonoma.

Adicionalmente, debe indicarse que la LCSP exigia (como lo sigue exigiendo el TRLCSP) que
la Administracién comunicara al Tribunal de Cuentas o al 6rgano externo de fiscalizacion de la comu-
nidad auténoma las modificaciones, prorrogas o variaciones de plazos, precio y, en su caso, el impor-
te final del contrato °.

3 El articulo 29.2 de la LCSP (equivalente al art. 29.2 TRLCSP) disponia que:
«Igualmente se comunicara al Tribunal de Cuentas u 6rgano externo de fiscalizacion de la comunidad auténoma las
modificaciones, prorrogas o variaciones de plazos, las variaciones de precio y el importe final, la nulidad y la extincion
normal o anormal de los contratos indicados.»
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Asimismo, la Administracion debia informar (y debe seguir informando actualmente) a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, asi como al Registro Publico de Contratos dependiente
del Departamento de Economia y Finanzas, de las modificaciones, prorrogas o variaciones del pre-
cio y el importe final del contrato °.

Debian tenerse en cuenta, pues, como colofon del procedimiento de modificacion contractual
anteriormente expuesto, las obligaciones de la Administracion para garantizar la funcién fiscaliza-
dora a la que se ha hecho referencia.

3.2. Analisis de los requisitos que debian concurrir, con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley de Economia Sostenible, para que la modificacion contractual fuera juridicamente viable

Como ha sido expuesto en el apartado primero del presente estudio, constituye el objeto prin-
cipal del mismo determinar los requisitos que, con anterioridad y con posterioridad a la entrada en
vigor de las modificaciones de la LCSP introducidas por la LES, eran y son exigibles para que las
modificaciones de contratos de servicios publicos —y, en concreto, del servicio de recogida y trata-
miento de residuos con el propésito de incorporar el servicio de recogida selectiva como consecuen-
cia de las nuevas exigencias normativas— sean viables juridicamente de acuerdo con lo previsto en
la normativa vigente en el momento de iniciarse el expediente de modificacion contractual.

Dichas modificaciones suelen comportar, entre otros servicios y/o prestaciones, la implanta-
cion del sistema de recogida selectiva FORM y Resta en el conjunto del término municipal y/o de
otra tipologia de residuos (por ejemplo, la poda) e, incluso, el incremento del nimero de recorridos
que realiza la flota de camiones, con el consecuente incremento del precio de contrato fruto de la
incorporacion de nuevos servicios complementarios a los originariamente prestados.

6 Los articulos 30 y 308.3 de la LCSP (equivalentes a los arts. 30 y 333 TRLCSP) disponian que:

«Articulo 30. Datos estadisticos.

En el mismo plazo sefialado en el articulo anterior se remitira por el érgano de contratacion a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado la informacion sobre los contratos que reglamentariamente se determine, a efec-
tos del cumplimiento de la normativa internacional. Asimismo se informara a la mencionada Junta de los casos de modi-
ficacion, prorroga o variacion del plazo, las variaciones de precio y el importe final de los contratos, la nulidad y la
extincion normal o anormal de los mismos.

Las comunidades auténomas que cuenten con Registros de Contratos podran dar cumplimiento a estas previsiones a
través de la comunicacion entre Registros.»

«Articulo 308. Registro de Contratos del Sector Publico.

2. El Registro de Contratos del Sector Publico constituye el sistema oficial central de informacion sobre la contratacion
publica en Espaiia y, como tal, el soporte para el conocimiento, analisis e investigacion de la contratacion publica, para
la estadistica en materia de contratos publicos, para el cumplimiento de las obligaciones internacionales de Espafia en
materia de informacion sobre la contratacion publica, para las comunicaciones de los datos sobre contratos a otros orga-
nos de la Administracion que estén legalmente previstas y, en general, para la difusion ptblica de dicha informacion, de
conformidad con el principio de transparencia.

El Registro constituira el instrumento de los poderes publicos para la revision y mejora continuas de los procedimientos
y practicas de la contratacion publica, el analisis de la calidad, fiabilidad y eficiencia de sus proveedores, y la supervision
de la competencia y transparencia en los mercados publicos.»
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Conviene, pues, analizar, teniendo en cuenta el régimen juridico aplicable a las modificacio-
nes contractuales anteriormente expuesto, cuales eran los requisitos exigibles con anterioridad a la
entrada en vigor de los cambios introducidos por la LES en la LCSP —los cuales han sido recogidos
en el TRLCSP—, teniendo especialmente presentes, en primer lugar, los limites del ius variandi de la
Administracion.

En concreto, la potestad de la Administracion de modificar, por razones de interés publico, las
condiciones de una concesion, introduciendo variaciones en la calidad, cantidad, tiempo o lugar que
estime oportunos —también conocida como ius variandi—, esta reconocida, tal como ha sido expues-
to anteriormente, tanto por la normativa aplicable como por la jurisprudencia de nuestros tribunales.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han venido reconociendo, en el &mbito de los con-
tratos publicos, la potestad de la Administracion publica de modificar unilateralmente, atendiendo al
interés publico, los contratos administrativos como manifestacion evidente de las prerrogativas de
Derecho publico que las caracterizan y diferencian de aquellos sometidos al Derecho privado.

No obstante, en el ejercicio de esta potestad, la Administracion esta sujeta a determinados limi-
tes que han sido determinantes tanto para la jurisprudencia del Tribunal Supremo como para los dife-
rentes organos consultivos estatales y autonémicos.

En este sentido, de conformidad con el Dictamen del Consejo de Estado de fecha 21 de junio
de 2001, en un supuesto en el que se analizo la «Modificacion del contrato de gestion del servicio de
limpieza publica viaria y de recogida domiciliaria de basuras» del término municipal de Ceuta, con-
cluy6 que:

«3. Una de las caracteristicas esenciales del contrato de gestion de servicios publicos es la posi-
bilidad que tiene la Administracion contratante de modificar unilateralmente, en determinadas cir-
cunstancias, el contenido del contrato. Se trata del llamado ius variandi de la Administracion, que
implica una excepcion singular de un principio general de la contratacion, el de pacta sunt servan-
da, el de obligatoriedad de lo concertado para todas las partes del contrato. Ello es una consecuen-
cia de que todos los contratos administrativos estan impregnados de una idea esencialmente finalis-
ta, que tiene que presidir necesariamente su desarrollo. La vinculacion a la consecucion del fin
obliga, sobre todo en aquellos que, como en la consecucion de servicio publico, no se agotan en una
prestacion unica y ejecutada de una sola vez, a adaptar a las nuevas necesidades los términos de lo
pactado. La citada vinculacion impone la adaptacion del objeto. Las adaptaciones que el interés publi-
co exige introducir en servicio contratado tienen en todo caso su contrapartida en el deber legal de
respetar la llamada «ecuacion financiera» del contrato.

Caracteristica del ius variandi es que la Administracion puede modificar el contrato sin nin-
gun limite.

Al menos en cuanto a su extension, es ilimitado, ya que el interés ptblico prima sobre cual-
quier otra consideracion.
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La Administracion titular del servicio, en efecto, no ve constrefiida su potestad de marcar la
forma de satisfacer el interés publico contratado, ni por lo mismo, la concrecion de la prestacion enca-
minada a satisfacerlo. Ahora bien, solo dentro de ciertos limites (mas claros en el marco de la Ley
de Contratos del Estado respecto del contrato de gestion de servicios publicos) podra imponerse al
contratista la nueva configuracion de la prestacion, entre otras razones porque puede carecer de medios
o, incluso, de competencia técnica y solvencia financiera para llevarla a cabo.»

Adicionalmente, debe recordarse que la Administracion se encuentra sometida en su actuacion
a un conjunto de principios enumerados inicialmente en el articulo 103 de la Constitucién 7, y desa-
rrollados, después, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico y de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn ® (en adelante, Ley 30/1992).

En particular en el caso de las competencias o facultades discrecionales —que no arbitrarias—
como las que nos ocupan, la Administracion debera motivar adecuadamente y por razones de inte-
rés publico la decision que, en su caso, adopte, pero en todo caso la motivacion debera constar en el
expediente, de tal manera que permita concretar en cada supuesto la opcion elegida por la Adminis-
tracion en el ejercicio de su potestad discrecional.

Asi pues, no sera suficiente una motivacion genérica del interés de la Administracion para el
buen fin de los contratos, sino que debera ofrecerse una motivacion concreta para cada supuesto con-
tractual, pues, efectivamente, la modificacion de los términos de un contrato, aunque no sea de ele-
mentos esenciales, también supone una alteracion de aspectos que en su momento se podrian haber
tenido en cuenta por los licitadores para realizar sus ofertas o, incluso, para decidir no formularlas.

En atencidn a lo expuesto, el ius variandi de la Administracion para aprobar modificaciones
contractuales se veia limitado/condicionado por:

(i) La existencia de causas imprevistas que, por motivos de interés publico, justifiquen la
modificacion.

(i) El mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero del contrato.
(i11) El mantenimiento de las condiciones esenciales del contrato.

(iv) El respeto a las normas y a los principios generales que rigen los procedimientos de
modificacion contractual.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 103 de la Constitucion:

«La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actta de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.»

De acuerdo con lo previsto en el articulo 53.2 de la Ley 30/1992:

«El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y sera determinado y adecuado a los
fines de aquellos.»

Asimismo, el articulo 54 f) de la misma ley dispone:

«Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: f) los que se dicten en el ejercicio de
potestades discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa.»
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3.2.1. Existencia de causas imprevistas que, por motivos de interés publico, justificaran la modi-
ficacion

El interés ptiblico es, por prescripcion legal y de acuerdo con la interpretacion de la jurispru-
dencia y la doctrina, la inica justificacion posible del ius variandi de 1a Administracion, hecho que
comporta que esta deba ser muy precisa en su apreciacion y, especialmente, en la valoracion de las
causas imprevistas que justifiquen su ejercicio.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo expuesto hasta el momento, la modificacion de
un contrato adjudicado sin que se acredite el referido interés publico puede comportar una colision
con los principios de publicidad y concurrencia rectores de la contratacion administrativa.

Con respecto a las causas que pueden motivar una modificacion contractual, asi como a la
necesaria observacion del interés publico, se ha pronunciado tanto la jurisprudencia que se analiza-
ra posteriormente como reiterada doctrina.

Puede citarse, entre otras obras, por su claridad conclusiva, el comentario a la LCSP elaborado
por los abogados del Estado José Enrique GARCIA DE LA MATA y Jorge Guillermo PIPAON PULIDO °,
en el que adelantaron que:

«En todo caso, la exigencia de "causas imprevistas" responde especificamente al objetivo de
no desnaturalizar el principio de licitacion publica que rige en el &mbito de la contratacion adminis-
trativa. Se pretende con ello evitar que, a través de modificaciones posteriores a la adjudicacion, se
alteren improcedentemente los términos en los que la Administracion invito a los licitadores a for-
mular sus ofertas.

Lo expuesto debe completarse indicando que el poder de modificacion no puede utilizarse para
salvar posibles deficiencias o imprevisiones técnicas contenidas en el proyecto inicial. Y no cabe
confundir —como ha tenido ocasion de resaltar el Consejo de Estado en numerosas ocasiones como
por ejemplo en el Dictamen nim. 50.688, de 17 de junio de 1987— las "causas imprevistas" con las
simples imprevisiones derivadas de una inadecuada redaccion del proyecto o de previsiones de los
términos de la prestacion a contratar, ya que se debe a defectos en su propia elaboraciéon o en los
datos que sirvieron para su redaccion misma.»

Los mismos autores concluyen, en relacion a los principios que han de regir el procedimiento
contractual, que:

«Las normas sobre modificacion de los contratos administrativos tienen caracter imperativo,
ya que tienen la finalidad de evitar que, a través de sucesivas modificaciones contractuales, se rompa

9 GARCIA DE LA MATA, J.E. y PIPAON PULIDO, J.G.: «Reflexion sobre la modificacion de los contratos en la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publicoy. Diario La Ley, nim. 6983, Seccion doctrina, 7 de julio de 2008, afo
XXIX, Referencia. D-211. Editorial La Ley.
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el principio de publica licitacion fundamental en la materia. Esta misma doctrina ha sido posterior-
mente reiterada en diversos dictamenes del Consejo de Estado, que recuerdan la necesidad de que
mediante la modificacion de los contratos administrativos no se desvirtien los principios de publi-
cidad y libre concurrencia y la pureza de la licitacion (nims. 3371/96, de 28 de noviembre de 1996;
4.350, de 6 de noviembre de 1997, y 358/98, de 11 de junio de 1998). Cuando la modificacion es
sustancial, el ius variandi ha de interpretarse como una excepcion al principio de libre concurrencia
en la licitacion, y como tal, "debe ser entendida de modo restrictivo, interpretandose la ley en la forma
y sentido mas rigurosos" (Dictamen del Consejo de Estado num. 3062/98, de 10 de septiembre de
1998). "Un uso indiscriminado de dicha potestad" de modificacion de los contratos, concluia el Con-
sejo de Estado en su Dictamen nimero 47126, de 5 de diciembre de 1984, "podria entrafiar un claro
fraude de ley, en cuanto cerraria el acceso de otros posibles contratistas".»

Asi pues, la modificacion de las condiciones de la concesion debera realizarse ponderando la
conveniencia de preservar el interés publico general, la existencia del cual debera ser «clara, paten-
te e indubitada» '°, y protegiendo los principios de publicidad y concurrencia e, indirectamente, el
principio de igualdad, con el concreto interés publico existente en la modificacion de las referidas
condiciones concesionales.

Es imprescindible, pues, que, para evitar la desvirtuacion de los presupuestos que van a servir
de base a los licitadores para formular sus ofertas, se motiven justificadamente a lo largo del expe-
diente los motivos de interés publico que motivan la modificacion contractual.

Con respecto a esta obligacion se han pronunciado, también, Javier CEPEDA MORRAS y Carlos
YANEZ Diaz ', entre otros, recordando la jurisprudencia del Tribunal Supremo en virtud de la cual
debe diferenciarse el ius variandi del factum principis, estableciendo literalmente que:

«Un aspecto a examinar es la distincion entre el ius variandi y el denominado factum prin-
cipis. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2007 recoge la argumentacion de la
Sala de Instancia que, después de recordar la dificil distincion entre ambas figuras distingue entre
el factum principis originado por causas ajenas al propio contrato, como por ejemplo un cambio
en la normativa aplicable, y el ius variandi que aparece como una potestad de la Administracion
que en el marco de una relacion contractual decide modificarla para la mejor consecucion del fin
perseguido.»

Adicionalmente, el interés publico, en tanto que fundamento del ejercicio del ius variandi de
la Administracién concesionaria, debera valorarse, igualmente, como elemento justificativo de la for-
mula de reequilibrio econémico-financiero elegida por la Administracion al que se hara referencia
posteriormente.

10" pictamen del Consejo de Estado niimero 42179, de 10 de mayo de 1991.

1" CEpEDA MORRAS, J. y YANEZ Diaz, C: Comentarios a la legislacion de contratos del sector publico. Editorial Tirant Lo
Blanch. Valencia. 2008. Pag. 720.
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Un ejemplo de la exigencia de fundamentar en razones de interés publico las modificaciones
introducidas por la Administracion contratante viene dado por la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 6 de junio de 1993 cuando sefiala que el:

«ius variandi (...) como cualquier otra de la Administracion debe interpretarse en sentido estric-
to, ya que para su ejercicio se requiere la existencia de razones de interés publico.»

En relacion con este elemento se ha pronunciado, también, la Junta Consultiva de Contrata-
ciéon Administrativa, entre muchos otros, en su Informe niimero 43/2008, de 28 de julio, en el que,
analizando el articulo 202 de la LCSP, concluye que:

«b) La segunda cuestion objeto de consulta se refiere el parrafo segundo del articulo 202.1. Es
criterio de la junta que por tal debe entenderse cualquier modificacion del proyecto que sea admisi-
ble desde del punto de vista legal por ser conforme con las exigencias establecidas en el parrafo pri-
mero de este mismo precepto.

En su consecuencia, cuando la ampliacion del objeto sea consecuencia de la introduccion de
alguna modificacion del proyecto que cumpla los requisitos del articulo 202.1 tendra el tratamiento
legal correspondiente a las modificaciones permitidas. Por el contrario, si no cumple con dichas exi-
gencias no podréd considerarse como una modificacion del contrato en sentido estricto y debera
contratarse separadamente, pudiendo aplicarse para ello el procedimiento negociado cuando cumpla
los requisitos que para las prestaciones complementarias establecen los articulos 155 b) o 158 b).
Evidentemente, cuando las caracteristicas de la ampliacion del objeto lo requieran debera elaborar-
se un proyecto nuevo comprensivo de la misma. A estos efectos debera tomarse en consideracion lo
informado al respecto por la oficina de supervision.

¢) En tercer lugar la Intervencion solicita informe sobre la forma en que debe interpretarse el
articulo 202.2. Se trata de aclarar si de la interpretacion de este apartado conjuntamente con el pri-
mero cabe deducir que la ley permite a los pliegos prever la posibilidad de modificar el contrato en
las circunstancias establecidas en ellos, o si, por el contrario, las modificaciones previstas en el plie-
go habrian de cumplir los requisitos del articulo 202.1. La cuestion surge porque el articulo 202.2
dispone que "la posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podra produ-
cirse la modificacion de acuerdo con el apartado anterior deberan recogerse en el pliego y en el docu-
mento anterior". La expresion "de acuerdo con el apartado anterior" parece exigir que las modifica-
ciones previstas en el pliego retinan los requisitos del primer apartado del articulo, o lo que es lo
mismo que se introduzcan por razones de interés publico, para atender a causas imprevistas y sin que
afecten a las condiciones esenciales del contrato.

De aceptarse esta interpretacion llegariamos al contrasentido de considerar que solo se pue-
den prever en el pliego las modificaciones que obedezcan a causas imprevistas. Es evidente que tal
interpretacion habra de ser rechazada de plano pues conduce al absurdo. En su consecuencia, entien-
de la Junta Consultiva que el articulo en cuestion debe ser interpretado tomando como base los ante-
cedentes que lo justifican, de una parte, y de otra, la finalidad que se pretende cumplir con ¢€l.

82 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 132, pags. 63-114
Fecha de entrada: 15-12-2011 / Fecha de aceptacion: 19-12-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS: MODIFICACION Josep Lopez de Lerma i Lopez y Silvia Subirana i de la Cruz

Desde el primer punto de vista, es evidente que el precepto en cuestion tiene su fundamento
en la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, especialmente en la Sentencia Succhi
di Fruta (Asunto C-496/99 P) que, en sintesis establece como principio "que si la entidad adjudi-
cadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la licita-
cion tras haber seleccionado al adjudicatario, esta obligada a prever expresamente esta posibilidad
de adaptacion, asi como sus modalidades de aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado por
ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las
empresas interesadas en participar en la licitacion tengan conocimiento de ello desde el principio y
se hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta". De lo que debe des-
prenderse, por lo que al Derecho espafiol se refiere, la necesidad de prever en los pliegos que rigen
la contratacion la posibilidad de modificacion de las clausulas contractuales y las condiciones en
que esta pueda llevarse a cabo. (...)

Alaluz de los pronunciamientos el precepto que comentamos debe ser interpretado en el mismo
sentido antedicho. Es decir que, cuando no se hubiese previsto la modificacion, solo podran efectuar-
se las modificaciones que cumplan los tres requisitos siguientes: a) Que la modificacion responsa a
necesidades de interés publico, b) que se justifiquen debidamente estas necesidades en el expedien-
te, y ¢) que no afecte a las condiciones esenciales del contrato.

Por el contrario, si los documentos contractuales prevén expresamente la posibilidad de modi-
ficar determinadas clausulas, le bastara con indicar cuales son estas y en qué términos pueden ser
modificadas, siendo indiferente si tiene o no el caracter de condiciones esenciales del contrato. Y ello
porque siendo conocida esta posibilidad de antemano por todos los licitadores no se produce la rup-
tura del principio de igualdad entre ellos y de su corolario el de transparencia.

Bien es cierto que interpretando de esta manera el articulo 202.2 resulta, en principio, de difi-
cil comprension la frase "de acuerdo con el apartado anterior". Sin embargo, si tomamos en consi-
deracion la expresion completa: "las condiciones en que podra producirse la modificacion de acuer-
do con el apartado anterior", habremos de concluir que para ser coherente con la doctrina que sirve
de fundamento a este articulo, la frase mencionada no puede tener otro significado que entender que
al remitirse al apartado anterior se refiere a los requisitos de que la modificacion responda a necesi-
dades de interés publico y se justifique debidamente su necesidad en el contrato. Con lo cual queda
claro que en ningun caso se admite la modificacion por causas discrecionalmente apreciadas por el
organo de contratacion (es decir, arbitrarias), pero, si estan previstas en los documentos contractua-
les, pueden incluso afectar a condiciones esenciales del contrato.»

En idéntico sentido se ha pronunciado, también, el Consejo de Estado, el cual ha sostenido de
forma reiterada, entre otros, en sus Dictamenes nimeros 2383/2003, de 24 de junio, y 3357/2003, de
20 de noviembre, que:

«Como se expuso en los Dictamenes del Consejo de Estado ntimeros 1598/2002 y 142/2003,
el interés publico debe conjugarse en los contratos administrativos con el principio establecido en el
Codigo Civil de acuerdo con el cual "las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
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entre las partes y deben cumplirse al tenor de los mismos" (art. 1.091). Para lograrlo se atribuye a la
Administracion la prerrogativa exorbitante de modificacion unilateral de los contratos (ius variandi,
establecida en el art. 59 LCAP). En el Dictamen niimero 42179, de 17 de mayo de 1979, se aclaro
que "esta naturaleza singular y privilegiada del ius variandi exige que se produzca necesariamente
dentro de los limites que establece la ley".»

Uno de estos limites resulta de la exigencia de que la modificacion contractual esté «respalda-
da o legitimada por un interés publico claro, patente e indubitado» (Dictamen num. 42179, de 17 de
mayo de 1979; véanse también los Dictamenes ntims. 48473, de 16 de enero de 1986, y 55586, de 10
de enero de 1991), y que ademas «tal razon aparezca debidamente justificada en el expediente (Dic-
tamen num. 3062/98, de 10 de septiembre de 1998). La concurrencia de este interés publico debe que-
dar justificada en el expediente, como resulta del articulo 101.1 in fine de la LCAP e implicitamente
del articulo 102 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas apro-
bado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (anteriormente, también en el derogado art. 149,
por remision del 208, del Reglamento General de Contratacion aprobado por Decreto 3410/1975, de
25 de noviembre).

Un segundo limite resulta en este caso de la exigencia de que concurran necesidades nuevas
o0 causas técnicas imprevistas (art. 101 LCAP). A este respecto ha declarado el Consejo de Estado
que «el derecho de modificacion con que cuenta la Administracion contratante o concesionaria, de
conformidad con los articulos 18 y 74 de la Ley de Contratos del Estado, no es una atribucion legal
indiscriminada que le permita a su libre criterio la novacion del contenido de los pliegos que sirvie-
ron de base a la licitacion, sino una facultad reglada que solo puede ejercitarse cuando la aparicion
de nuevas necesidades materiales, no contempladas antes de la perfeccion del contrato, lo hagan
indispensable para el mejor servicio del interés publicoy» (Dictamen niim. 41914, de 24 de mayo de
1979). No cabe excluir la posibilidad de que «el interés general preconizara en alguna ocasion modi-
ficaciones de contrato que vinieran en beneficio del contratista, y no en su perjuicio», mas «es lo
cierto que, en todo caso, el ejercicio del ius variandi por la Administracion requiere una singular
motivacion de hecho ("necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas", reza el art.149 del Regla-
mento de Contratacion) que, de no existir, impide la alteracion del contrato, o de sus pliegos defini-
dores, recogidos, como queda dicho, por el principio ne varietur» (Dictamen num. 41914, de 24 de
mayo de 1979).

La concurrencia de necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas debe estar igualmente jus-
tificada en el expediente (art. 101 de la vigente LCAP y restantes preceptos anteriormente citados).

El fundamento de este segundo limite debe hallarse en la necesidad de no desvirtuar las garan-
tias de concurrencia que presiden la licitacion y, en su caso, en «la naturaleza de los recursos econd-
micos administrados», de caracter publico (Dictamen del Consejo de Estado num. 45238, de 12 de
mayo de 1983). Por lo que respecta al primero de estos fundamentos, en el Dictamen del Consejo de
Estado niimero 45942, de 15 de diciembre de 1983 se puso de manifiesto que el caracter imperativo
de las normas sobre modificacion de los contratos administrativos tiene «la finalidad de evitar que, a
través de sucesivas modificaciones contractuales, se rompa el principio de publica licitacion funda-
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mental en la materia». Esta misma doctrina ha sido posteriormente reiterada en diversos dictamenes,
que recuerdan la necesidad de que mediante la modificacion de los contratos administrativos no se
desvirtten los principios de publicidad y libre concurrencia y la pureza de la licitacion (nims. 47127,
de 29 de noviembre de 1984; 50688, de 17 de junio de 1987; 54473, de 8 de junio de 1990; 55444,
de 31 de octubre de 1990; 1021/91, de 1 de octubre de 1991; 2582/95, de 1 de febrero de 1996; 454/96,
de 8 de febrero de 1996; 3371/96, de 28 de noviembre de 1996; 4350/97, de 6 de noviembre de 1997,
y 358/98, de 11 de junio de 1998). Cuando la modificacion es sustancial, el ius variandi ha de inter-
pretarse como una excepcion al principio de libre concurrencia en la licitacion, y como tal «debe ser
entendida de modo restrictivo, interpretandose la ley en la forma y sentido mas rigurosos» (Dictamen
del Consejo de Estado nim. 3062/98, de 10 de septiembre de 1998). «Un uso indiscriminado de dicha
potestad» de modificacion de los contratos, concluia el Consejo de Estado en su Dictamen nimero
47126, de 5 de diciembre de 1984, «podria entrafiar un claro fraude de ley, en cuanto cerraria el acce-
so de otros posibles contratistas».

Analizado dicho limite/requisito con caracter general, deviene interesante analizar, sucinta-
mente, qué han venido determinando los 6rganos consultivos en materia de contratacion con ocasion
de modificaciones contractuales, el objeto de las cuales era la ampliacion del servicio de recogida de
residuos.

Por su parte, el Consejo de Estado, en su Dictamen de fecha 1 de marzo de 2007, relativo a la
«Modificacion del contrato de gestion del servicio publico de recogida de residuos urbanos, recogi-
da selectiva, limpieza viaria y transporte de los mismos a una planta de transferencia», en el térmi-
no municipal de Boadilla del Monte, expuso literalmente que:

«El Consejo de Estado en el ya citado Dictamen 1079/2004, de 27 de mayo, sefialo: "De acuer-
do con el articulo 127.1.1.° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 (expre-
samente declarado vigente por el Reglamento de Contratacion de 12 de octubre de 2001), la corpo-
racion tiene la potestad de modificar el contrato, debiendo compensar a la concesionaria por razén
de tales modificaciones para mantener el equilibrio financiero de la concesion (art. 127.2.2.% del
Reglamento de Servicios de 1955). Esa potestad no es sin embargo ilimitada (...) siempre ha de aten-
derse al interés publico al ejercer esa potestad valorando tanto las necesidades del municipio como
respecto a los principios esenciales de la contratacion publica”.

A lo largo de la tramitacion del expediente de modificacion del contrato han quedado acredi-
tadas de forma suficiente las necesidades nuevas que justifican la modificacion propuesta, entre ellas,
evitar la acumulacion de residuos en la via piblica, mantener en condiciones adecuadas de limpieza
el casco urbano y las urbanizaciones historicas y aumentar la frecuencia en la prestacion de servicio
de barrido mecanico, todas ellas relacionadas con el importante incremento de la poblacion del muni-
cipio al que se hace referencia en los documentos incorporados al expediente. (...).»

En idéntico sentido, en su Dictamen de fecha 21 de junio de 2001, el Consejo de Estado, en
un supuesto en el que analiz6 la «Modificacion del contrato de gestion del servicio de limpieza publi-
ca viaria y de recogida domiciliaria de basuras» del término municipal de Ceuta, concluyo que:
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«(...) la progresiva ejecucion de las prescripciones de las Leyes de Residuos (Ley 10/1998, de
21 de abril), y de Envases y Residuos de Envases (Ley 11/1997, de 17 de abril), asi como el Plan
Nacional de Residuos, con la consiguiente necesidad de contar con la maquinaria y equipamiento
adecuados antes de que se cumpla el plazo de ejecucion inicial del contrato con la empresa.

En tercer lugar, facilita la organizacion y coordinacion del servicio y el consiguiente seguimien-
to por parte de la Administracion la consolidacion en un solo contrato de los diversos servicios, pare-
ce que claramente conectados con el objeto del contrato de 26 de mayo de 1992, aunque en virtud de
otros titulos distintos, que el contratista actualmente presta. Razones de transparencia y racionalidad
administrativa, en efecto, apoyan que se integran en un solo contrato las prestaciones extraordinarias
(playas, ferias), servicios de tarde y recogida en los Poligonos de Tarajal que venia realizando.

En cuarto lugar, la ausencia de racionalidad, tanto juridica (posible ilegalidad) como econé-
mica, que implica subvencionar, practicamente en su totalidad, el coste de adquisicion de los equi-
pos que la nueva configuracion de la prestacion del servicio va a exigir, si se optase por no ampliar
el plazo contractual.

Ademas, representaria un coste para el corriente ejercicio 2001 inasumible desde el punto de
vista presupuestario, mientras que prorratear linealmente el coste de las inversiones necesarias duran-
te un plazo como el propuesto representa un incremento del coste de los servicios consolidados en
un 11,7 por 100. Al hilo de esta ultima reflexion debe plantearse, atendidas las circunstancias con-
currentes, si es legitimo modificar la duracion del contrato por plazo que implica casi duplicar el ori-
ginal de la concesion licitada y adjudicada.

Los principios de publicidad y concurrencia que sefiorean imperativamente toda la materia
contractual administrativa asi lo exigen. Ninguno de los informes incorporados al expediente abor-
da explicita y directamente esta cuestion.»

En este sentido se ha pronunciado, también, la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de
Catalunya, entre otros, en su Dictamen numero 77/07, de 15 de marzo, relativo a la «Modificacion
del contrato de concesion del servicio publico de limpieza viaria del nicleo urbano de Sant Cugat
del Vallés y de un sector del distrito de Mira-sol». En este caso, el Ayuntamiento de Sant Cugat del
Vallés pretendia modificar el contrato originario, el objeto del cual era la gestion del servicio de lim-
pieza viaria en determinados nticleos y ambitos territoriales que cubrian el centro urbano, incluyen-
do la limpieza de vias publicas, los restos del arbolado publico, de las aceras, los jardines y zonas
verdes, etc. La modificacion propuesta pretendia incorporar en el seno de la prestacion del servicio
la mejora de las frecuencias de barrido, la ampliacion de nuevos sectores, la ampliacion de la lim-
pieza de nuevas zonas, la adquisicion de maquinaria, etc. Al respecto de la modificacion propuesta,
la Comision Juridica Asesora confirmo que:

«Entre muchos matices que progresivamente ha sufrido la institucion contractual cuando esta
se utiliza en el &mbito de lo que es publico, tanto doctrinalmente como legislativamente, se admite
la posicion peculiar de la Administracion como guardiana del interés publico, lo cual le permite una

86 REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 132, pags. 63-114
Fecha de entrada: 15-12-2011 / Fecha de aceptacion: 19-12-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS: MODIFICACION Josep Lopez de Lerma i Lopez y Silvia Subirana i de la Cruz

posicién que no es estrictamente de igualdad con quien contrata con ella. Dentro de esta posicion
"predominante", se encuentran las llamadas prerrogativas contractuales, siempre justificadas en el
interés publico, que se manifiestan, entre otras circunstancias, en el privilegio de interpretacion de
las clausulas contractuales y la potestad de modificacion contractual, siempre que con esta modifi-
cacion se persiga una estricta finalidad y consecucion del interés publico, y no se vulnere el cumpli-
miento de los principios de la licitacion. Como esta Comision Juridica Asesora ha tenido la ocasion
de expresar (Dictamen 240/03), el ius variandi se fundamenta en la necesidad de dar satisfaccion
permanente al interés publico que comporta cualquier contrato, de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial sobre esta materia, en relacion con el llamado principio de proteccion de la finalidad del con-
trato, seglin los objetivos que este persigue. Esta finalidad se obtiene mediante el mantenimiento del
contrato adjudicado, justificado por el interés publico que lo informa.» '?

Pues bien, mediante la modificacion propuesta se pretendia incrementar el periodo de vigen-
cia de la concesion en dos anualidades consecutivas para garantizar el equilibrio econémico-finan-
ciero de la concesion roto con la incorporacion de nuevos ambitos de prestacion de servicio anterior-
mente referidos, concluyendo al respecto que:

«Ahora solo queda por advertir que tanto del informe de la Intervencion, como del informe téc-
nico respecto a la ampliacion de los servicios, asi como del secretario del ayuntamiento se deduce una
concienciada justificacion de la repercusion econdémica de la modificacion propuesta que supera con
creces el 20 por 100 del precio contractual, el cual queda justificado atendiendo el incremento de las
frecuencias de barrido mixto y manual, la ampliacion de nuevos sectores de Mira-sol y de la limpie-
za en Can Cabassa, la implantacion del barrido en domingos y festivos, y la limpieza de la red de
saneamiento. Asimismo, también queda justificada en el expediente la existencia de partidas presu-
puestarias y de la adecuacion de la prérroga de dos afios como justificativa de la necesaria compensa-
cion. La cual cosa, unida al cumplimiento de los requisitos formales o procedimentales exigidos, como
ya se ha analizado, permite concluir que se han cumplido los trdmites materiales o sustantivos y pro-
cedimentales para la modificacion contractual en los términos exigibles legalmente.» '3

Por lo tanto, en ¢l caso analizado, la Comision Juridica Asesora considerd que, a pesar de que
la modificacion propuesta comportaba un incremento del 20 por 100 del precio determinado en el
contrato originario, la misma estaba justificada y basada en causas de interés publico y que, por lo
tanto, era procedente y ajustada a Derecho.

En idéntico sentido puede citarse, entre otros, el Dictamen 225/07, de 20 de septiembre, rela-
tivo a la «Modificacion del contrato de concesion del servicio de recogida, transferencia y transpor-
te al vertedero de basuras domésticas firmado por el Ayuntamiento de Igualada y la sociedad mer-
cantil "F. De C. y C., S.A."». En dicho dictamen se expuso que:

12" Traduccion propia del texto original.

13 fdem nota anterior.
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«En la memoria de ampliacion de servicios de limpieza viaria y recogida selectiva redactada el
afio 2007, se pone de manifiesto que el incremento poblacional ha sido de un 13,43 por 100, parale-
lamente al incremento de las nuevas edificaciones; que debe ampliar el servicio de limpieza viaria,
tanto en el barrido manual como en el barrido mecanico; que debe utilizar agua a presion y limpieza
de pintadas y grafitis, a la vez que es necesario el riego a presion. Al mismo tiempo, se pone de mani-
fiesto la necesidad de extender los servicios de limpieza con agua a presion en diferentes sectores, ade-
mas del mantenimiento o repaso por las tardes en diversos sectores o espacios de la ciudad de Iguala-
da. De la misma forma, el aumento de las zonas de recogida selectiva, para una mejor consideracion
del reciclaje, ocasionan que "todas estas causas, las cuales se pueden considerar como sobrevenidas
y dificilmente previsibles, hacen imprescindible el aumento de los servicios propuestos".» 14

Teniendo en cuenta los antecedentes descritos, la Comision Juridica Asesora de la Generalitat
de Catalunya considero6 que la ampliacion del servicio propuesta estaba objetivamente justificada por
cuanto:

«La potencialidad de crecimiento del Ayuntamiento de Igualada en los ultimos afios podria
entenderse también como justificacion objetiva de las necesidades y mayor aumento de frecuencia
de servicios. Probablemente, a pesar de las competencias municipales en la aprobacion de los instru-
mentos de planeamiento y gestion urbanistica, que prevén con tiempo y ordenan el crecimiento urba-
nistico de la poblacion (Dictamen 305/02 de esta Comision Juridica Asesora), resultaba dificil de
prever con exactitud el ritmo de crecimiento en el tiempo del incremento poblacional y que, dieci-
séis afios mas tarde (cogiendo como inicio del servicio el afio 1992), hubiera aumentado tanto el
nimero de habitantes de la poblacion de Igualada, la edificacion y las zonas de recogida selectiva
(que eran incipientes en el momento de la contratacion inicial), asi como las zonas y las calles des-
tinadas exclusivamente a peatones.» '

En atencion a lo expuesto, la concurrencia del interés publico para justificar una determinada
modificacion contractual debe determinarse de forma casuistica en cada caso, debiéndose analizar,
pues, los elementos en los que se basa la pretendida modificacion.

En todo caso, de acuerdo con lo indicado, se consideran causas de interés publico justificati-
vas de una modificacion contractual, entre otras, las siguientes:

(i) Tratar de evitar la acumulacion de residuos a la via publica.

(i) Lanecesidad de mantener en condiciones adecuadas de limpieza el niicleo urbano, pro-
poniéndose el incremento de la frecuencia en la prestacion de un servicio para mejorar
su calidad.

(iii) La voluntad de ampliar los servicios de limpieza para dar cobertura a la totalidad de
sectores de un determinado municipio.

14 Traduccion propia del texto original.

15 {dem nota anterior.
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(iv) El incremento de poblacion de un término municipal siempre y cuando, en la fecha de
formalizacidn del contrato, fuese dificil de prever.

(v) La evolucion de la ciudad.

(vi) Los cambios en las conductas sociales de los ciudadanos siempre y cuando no fueran
practicas sociales existentes en la fecha de formalizacion del contrato.

(vii) Motivos de transparencia y racionalidad administrativa que, en determinados supuestos,
recomienden la integracion en un solo contrato del conjunto de prestaciones originarias
y extraordinarias (limpieza de playas, ferias, etc.) vinculadas al mismo.

3.2.2. El mantenimiento del equilibrio economico-financiero del contrato

Sin perjuicio de lo indicado en el apartado precedente de este estudio, es relevante tener en

cuenta que la Administracion publica esta obligada a mantener en todo momento el equilibrio
economico-financiero de los contratos publicos.

Dicha obligacion se encuentra prevista desde hace mas de medio siglo en los articulos 126.2 b) '6,

127.2.2 7y 129.3 '8 del Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales (en adelante, RSCL).

16

De acuerdo con lo previsto en el articulo 126.2 b) del RSCL:
«Articulo 126. Cardcter publico del servicio prestado mediante concesion administrativa. Regimenes y recursos de los
actos de los concesionarios.
2. En el régimen de la concesion se diferenciara:
a) El servicio objeto de la misma, cuyas caracteristicas seran libremente modificables por el poder concedente y por
motivos de interés publico, y
b) La retribucion econdémica del concesionario cuyo equilibrio, a tenor de las bases que hubieran servido para su
otorgamiento, debera mantenerse en todo caso y en funcion de la necesaria amortizacion, durante el plazo de con-
cesion, del coste de establecimiento del servicio que hubiere satisfecho, asi como de los gastos de explotacion y
normal beneficio industrial.»
De acuerdo con lo previsto en el articulo 127.2.2 del RSCL:
«Articulo 127. Potestades y obligaciones de la corporacion que otorga la concesion administrativa.
2. La corporacion concedente debera:
2.° Mantener el equilibrio financiero de la concesion para lo cual:
a) Compensara economicamente al concesionario por razon de las modificaciones que le ordenare introducir en el
servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la retribucion; y
b) Revisara las tarifas y subvencion cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias sobreve-
nidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de la concesion.»
De acuerdo con lo previsto en el articulo 129.3 del RSCL:
«Articulo 129. Retribuciones del beneficiario de la concesion administrativa.
3. En todo caso, la retribucion prevista para el concesionario debera ser calculada de modo que permita, mediante una
buena y ordenada administracion, amortizar durante el plazo de la concesion el costo de establecimiento del servicio y
cubrir los gastos de explotacion y un margen normal de beneficio industrial.»
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Asimismo, el articulo 258 de la LCSP anteriormente transcrito, equivalente —con alguna mati-
zacion - al articulo 282 del TRLCSP, establece que la Administracion debe restablecer el equili-
brio econdémico del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, (i) cuando la Administracion
modifique, por razones de interés publico, las caracteristicas del servicio contratado, (ii) cuando
actuaciones de la Administracion determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia
del contrato, y (iii) cuando causas de fuerza mayor determinen de forma directa la ruptura sustancial
de la economia del contrato.

La LCSP anterior a las modificaciones introducidas por la LES precisaba, en el apartado 5 del
mismo precepto (tal como lo hace actualmente el mismo apartado del art. 282 TRLCSP), que podran
utilizarse para conseguir el reequilibrio econdmico las siguientes medidas: (i) la modificacion de las
tarifas a abonar por los usuarios; (ii) la reduccion del plazo de duracion del contrato, (iii) la prorro-
ga del contrato por un periodo que no exceda del 10 por 100 de la duracion inicial, respetando los
limites maximos de duracion del contrato establecidos en la ley 2°, y (iv) en general, la modificacion
de cualquier clausula de contenido econdmico del contrato.

Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido, entre otras, en su Senten-
cia de fecha 19 de septiembre de 2000, el mantenimiento del equilibrio econémico de las concesio-
nes administrativas como un principio basico de toda figura concesional amparada en las previsio-
nes contenidas en los articulos 116.3, 127.2.2 a), 129.3 y 152 del RSCL. En los referidos preceptos
se acoge la teoria del equilibrio econdmico-financiero de la concesion administrativa, comprendida
de los supuestos de (i) alteracion del contrato por la Administracion, y (ii) aplicacion de circunstan-
cias imprevisibles. En concreto, dicha sentencia determina que:

«(...) los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo estan capacitados para
completar el concepto juridico indeterminado de la expresion "equilibrio econéomico de la conce-
sion", que no puede ser entendido mas que como la busqueda, en la medida de lo posible, de una
igualdad entre las ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impues-
tas, que deben compensarse para formar parte de la contrapartida entre los beneficios probables y las
pérdidas previsibles que en todo contrato de concesion esta implicito y que persigue una honesta
equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige.»

El principio del equilibrio econdémico-financiero de la concesion debe ponerse en relacion con
el principio de riesgo y ventura en virtud del cual el empresario asume tanto los rendimientos de la

19 E] articulo 282.1 del TRLCSP exige que para poder llevarse a cabo la modificacion por razones de interés publico
«concurran las circunstancias previstas en el Titulo V del Libro I» de la misma ley.
Asimismo, el articulo 282.4 a) del TRLCSP establece que la Administracion debera restablecer el equilibrio econdémico
del contrato en beneficio de la parte que corresponda «cuando la Administracion modifique, por razones de interés publi-
co y de acuerdo con lo establecido en el Titulo V del Libro I, las caracteristicas del servicio contratado».
Como puede observarse, dicho precepto incorpora la referencia explicita a los criterios previstos en el Titulo V del Libro I
del TRLCSP, mientras que el articulo 258 de la LCSP no hacia referencia alguna a los mismos.

20 14 prorroga del contrato solo sera admisible cuando la obligacion de restablecer el equilibrio venga impuesta por (i) causas

de fuerza mayor, o (ii) actuaciones de la Administracion que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la eco-
nomia del contrato.
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actividad y la consecuencias beneficiosas derivadas de un menor coste de la obra o del servicio (ven-
tura) como los perjuicios y la pérdidas producidas por el mayor coste de la gestion empresarial (ries-
g0), mientras que la Administracion esta al margen de la suerte o desventura del concesionario, salvo
que, de conformidad con la doctrina de la ecuacion financiera o del equivalente econdmico —igual-
dad entre las ventajas y las obligaciones que se imponen al contratista—, el mismo ordenamiento haya
previsto la cooperacion de la Administracion, al efecto de restablecer el equilibrio financiero 212223,

Resulta relevante citar, en este sentido, lo dispuesto por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de fecha 19 de septiembre de 2000, en la que literalmente expuso que:

«(...) los tribunales estan capacitados para completar el concepto juridico indeterminado de la
expresion "equilibrio econémico de la concesion", que no puede ser entendido mas que como la bus-
queda, en la medida de lo posible, de una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesiona-
rio y las obligaciones que le son impuestas, que deben compensarse para formar parte de la contra-
partida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles que en todo contrato de concesion
esta implicito y que persigue una honesta equivalencia comercial y ecuacion financiera del contrato
de concesion, por lo que debe mantenerse dicho equilibrio econdmico que solo puede implicar rotu-
ra de la economia de la concesion cuando existan circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que
no constan acreditadas en las actuaciones, pues para demostrar esa imprevisibilidad, habia sido nece-
sario acreditar la posibilidad de que sobrevinieran circunstancias de tal naturaleza que hicieran exi-
gible tal concurrencia, (...).»

Asi, como ha reconocido reiterada jurisprudencia, el ejercicio del ius variandi por la Adminis-
tracion exige, en muchas ocasiones, la realizacion, por parte del adjudicatario, de importantes inver-
siones no previstas al inicio del periodo concesional, hecho que puede dar lugar a un desequilibrio
econdémico que, en virtud del principio de equivalencia de las prestaciones, ha de ser necesariamen-
te corregido.

3.2.3. El mantenimiento de las condiciones esenciales del contrato

Las modificaciones contractuales han de mantener las condiciones esenciales del contrato para
evitar la creacion de uno nuevo sin vulnerar los principios de publicidad y libre concurrencia.

Si bien es cierto que dicho limite fue incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante
la LCSP, debe recordarse que la normativa anterior ya configuraba como una causa de resolucion
contractual el hecho de que las modificaciones comportaran una alteracion sustancial del contrato a
pesar de que estas se hubieran producido de forma sucesiva en el tiempo.

21 Dictdmenes del Consejo de Estado 2382/2003 y 3357/2003.
22 Dictamen de la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de Catalufia ntimero 482/04, de 9 de diciembre.

23 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de fecha 15 de mayo de 2009.
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El concepto de modificacion sustancial o de las condiciones esenciales del contrato ha sido
objeto de analisis tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia y por los 6rganos consultivos,
tanto del Estado como de las respectivas comunidades autonomas.

En concreto, José Enrique GARCIA DE LA MATA y Jorge Guillermo PIPAON PULIDO 24 realizan
una interpretacion negativa del concepto de la siguiente manera:

«Un requisito adicional de la modificacion del contrato —por via negativa— viene establecido
en el parrafo segundo del apartado uno del articulo 202 que niega el caracter o naturaleza de modi-
ficacion de los contratos a las ampliaciones de su objeto:

* Que no puedan integrarse en el proyecto inicial mediante una correccion del mismo, o

* Que consistan en la realizacion de una prestacion susceptible de utilizacion o aprovecha-
miento independiente o dirigida a satisfacer necesidades nuevas o no contempladas en la
documentacion preparatoria del contrato, reguladas en el Libro II de la ley. En estos casos
debera efectuarse una contratacion separada o utilizarse el régimen previsto para las pres-
taciones complementarias.»

Conviene, pues, enunciar sucintamente los elementos que, de acuerdo con la jurisprudencia
de nuestros tribunales y segtin la opinion de los referidos érganos consultivos, debian concurrir con
anterioridad a las modificaciones introducidas por la LES, para considerar que una determinada modi-
ficacion contractual, en realidad, configura un nuevo contrato.

Puede citarse, en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de fecha 19 de junio de 2008, en el caso Pressetext Nachrichtenagentur (Asunto C-454/06), en
la que se mantiene que las modificaciones de las disposiciones de un contrato publico efectuadas duran-
te la validez de este constituyen una nueva licitacion cuando:

«(...) presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial, y por con-
siguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato.»

Asimismo, en la Sentencia dictada en el caso Wall AG contra el municipi de Francfort del
Meno (Asunto C-91/08), de fecha 13 de abril de 2010, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas determiné que:

«La obligacion de transparencia que recae en las autoridades publicas que celebran un con-
trato de concesion de servicios implica que se garantice, a favor de todo licitador potencial, un

24 GARCIA DE LA MATA, J.E. y PIPAON PULIDO, J.G.: «Reflexion sobre la modificacion de los contratos en la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publicoy. Diario La Ley, nim. 6983, Seccion doctrina, 7 de julio de 2008, afo
XXIX, Referencia. D-211. Editorial La Ley.
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grado de publicidad adecuado que permita abrir a la competencia la concesion de servicios y contro-
lar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véanse las Sentencias Telaustria y Tele-
fonadress, antes citada, apdos. 60 a 62; Parking Brixen, antes citada, apdos. 46 a 49, y de 6 de abril
de 2006, ANAV, C-410/04, rec. P. 1-3303, apdo. 21).

Al objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de trato de los lici-
tadores, las modificaciones sustanciales, introducidas en las disposiciones esenciales de un contrato
de concesion de servicios, podrian exigir, en determinados supuestos, la adjudicacioén de un nuevo
contrato de concesion cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contra-
to de concesion inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a
negociar los aspectos esenciales de ese contrato (véanse, por analogia con los contratos publicos, las
Sentencias de 5 de octubre de 2000, Comision/Francia, C-337/98, rec. P. 18377, apdos. 44 y 46, y de
19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagetur, C-454/06, rec. P. 1-4401, apdo. 34).

La modificacion de un contrato de concesion de servicios en vigor puede considerarse sustan-
cial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion ini-
cial, habrian permitido la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o
habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada (véanse, por analo-
gia, la Sentencia Pressetext Nachrichtenagetur, antes citada, apdo. 35). (...)

En el supuesto de que, a la luz de dicha apreciacion, el 6rgano jurisdiccional remitente infi-
riera que se da una modificacidon de uno de los elementos esenciales del contrato de concesion, debe-
rian adoptarse, con arreglo al ordenamiento juridico interno del Estado miembro interesado, todas
las medidas necesarias para que el procedimiento volviera a estar impregnado de transparencia,
incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion. En su caso, el nuevo procedimiento de adjudi-
cacion deberia organizarse segln criterios adaptados a las caracteristicas de la concesion de servi-
cios de que se trate y permitir que una empresa situada en el territorio de otro Estado miembro pudie-
ra tener acceso a la informaciéon adecuada relativa a esa concesion antes de que esta fuera
adjudicada.

Por consiguiente, debe responderse a la tercera cuestion que, cuando las modificaciones intro-
ducidas en las disposiciones de un contrato de concesion de servicios tengan caracteristicas sustan-
cialmente distintas de las que justificaron la adjudicacion del contrato de concesion inicial y, en con-
secuencia, demuestren la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese
contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se
trate, todas las medidas necesarias para que el procedimiento vuelva a estar impregnado de transpa-
rencia, incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion. En su caso, el nuevo procedimiento de adju-
dicacion deberia organizarse seglin los criterios adaptados a las caracteristicas de la concesion de ser-
vicios de que se trate y permitir que una empresa situada en el territorio de otro Estado miembro pueda
tener acceso a la informacion adecuada relativa a esa concesion antes de que esta sea adjudicaday.

De este modo, la referida sentencia concluy6 que puede considerarse que constituye una modi-
ficacion sustancial aquella que altere el equilibrio econémico del contrato a favor del adjudicatario
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de una forma que no estaba prevista en los términos del contrato inicial o cuando se amplien, en gran
medida, los servicios inicialmente no contratados.

Adicionalmente, el mismo Tribunal, en su sentencia de fecha 29 de abril de 2004, en el caso
Succhi di Fruta (Asunto C-469/99 P), insistié en la importancia de que la posibilidad de modificar
el contrato estuviera prevista en el mismo, determinando que:

«De igual modo, la misma sentencia dictada establece que "por otra parte, en el supuesto de
que no se haya previsto tal posibilidad, pero la entidad adjudicadora pretenda desvincularse de una
de las modalidades esenciales estipuladas durante la fase posterior a la adjudicacion del contrato, no
puede continuar validamente el procedimiento aplicando condiciones distintas a las estipuladas ini-
cialmente". Lo cual quiere decir que no habiéndose previsto la modificacion, no pueden alterarse las
condiciones esenciales del contrato.»

Analizada la jurisprudencia europea, la cual debe respetarse en todo caso por cuanto el Dere-
cho interno debe interpretarse, siempre, a la luz del Derecho comunitario, conviene analizar los pro-
nunciamientos de los 6érganos consultivos en supuestos similares a los que nos ocupan.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa delimito, en reiteradas oca-
siones, el concepto de condiciones esenciales del contrato, entre otros, en su Informe nimero 5/2010,
de 23 de julio, en el que literalmente expuso lo siguiente:

«Sentado lo anterior, procede entrar en el examen de cada una de las preguntas formuladas
por el Ayuntamiento de Collado Villalba. En primer lugar, se solicita el criterio de esta junta acer-
ca de si las causas mencionadas en el texto de la consulta podrian tener la condicion de imprevis-
tas y si podria considerarse que afectan a las condiciones esenciales del contrato. Es decir, se consul-
ta acerca de si en el caso indicado por el ayuntamiento se dan o no las condiciones del articulo 202 de
la LCSP.

Ante todo debe indicarse que no es funcidn propia de esta junta informar en derecho cuestio-
nes que por sus caracteristicas carezcan de interés general. Ello no obstante, aun cuando en la con-
sulta presente se pretende dar solucion a una cuestion concreta, es evidente que la solucion ofrecida
para resolver la misma puede resultar de aplicacion a otros casos similares, lo que avalaria la emi-
sion del informe solicitado.

Como consecuencia de ello, y procediendo al analisis de cada una de las cuestiones que se
plantean debemos indicar, en primer lugar, que para la determinacion de si una circunstancia acae-
cida con posterioridad a la adjudicacion de un contrato y que afecta a la ejecucion del mismo es o no
imprevista deben tenerse en cuenta dos ideas basicas. De una parte, que tal circunstancia, de confor-
midad con las reglas del criterio humano, hubiera podido o debido ser prevista y, en segundo lugar,
que la falta de prevision no se haya debido a negligencia en el modo de proceder de los 6érganos que
intervinieron en la preparacion del contrato. (...)
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Del mismo modo que ocurre con la determinacion de cuando es imprevisible que concurran
circunstancias que afectan de una u otra manera a la ejecucion del contrato, ocurre con el estable-
cimiento de un criterio general a la hora de establecer si tales circunstancias y las modificaciones
derivadas de su concurrencia afectan o no a las condiciones esenciales del contrato. Esta junta ya
tuvo ocasion de pronunciarse sobre la cuestion en el Informe 43/08, de 28 de julio de 2008, en el
que se decia, con referencia al articulo 202 de la LCSP, que "la redaccion empleada por el legisla-
dor en este precepto pone de manifiesto de manera clara que la expresion 'condiciones esenciales
del contrato' es uno de los denominados conceptos juridicos indeterminados cuya determinacion,
como acertadamente dice en su consulta la Intervencion General, resulta dificil de hacer. Desde este
punto de vista cabe decir que pueden imaginarse dos procedimientos para establecer el modo de
concretar el alcance del concepto enunciado. El primero de ellos consistiria en formular criterios de
caracter general tales como los mencionados en el propio texto de la consulta, es decir, la alteracion
de condiciones del contrato que de haber figurado en el anuncio de licitacion habrian permitido a
los licitadores presentar una oferta sustancialmente distinta o las que hacen referencia a las que
supongan alteracion de la naturaleza de la prestacion que constituye el objeto del contrato. La adop-
cioén de métodos como los indicados en realidad no resuelve tampoco de forma directa el problema
pues consisten en desplazar el momento de la interpretacion del concepto de unos términos a otros.
En efecto, en el primero de los casos indicados es preciso hacer un juicio de caracter subjetivo acer-
ca de cudl habria sido el comportamiento de los licitadores de haber conocido la modificacion con-
tractual y en el segundo la necesidad de concrecion se traslada a la determinacion de cudles son las
alteraciones que afectan a la naturaleza de la prestacion. En realidad, lo que ocurre es que la propia
esencia de la figura del 'concepto juridico indeterminado' supone la necesidad de hacer una valora-
cion de los supuestos de cada caso concreto a fin de determinar si pueden considerarse incluidos o
no dentro del mismo. Por ello, la inica solucién admisible consiste en hacer la enunciacidon de una
serie de supuestos que pudieran ser considerados como condiciones esenciales de los contratos y
resolver las dudas que se planteen respecto de otros supuestos diferentes. La utilidad de este proce-
dimiento es dudosa habida cuenta de la dificultad de establecer a priori una lista de condiciones
contractuales que puedan considerarse como esenciales. En particular, debe tenerse en cuenta que
segun el tipo contractual de que se trate, determinadas condiciones pueden ser consideradas como
esenciales y, sin embargo, no serlo respecto de otro tipo contractual distinto. Incluso, en relacion
con contratos de la misma naturaleza unas mismas condiciones pueden tener caracter esencial o0 no
dependiendo del resto de las clausulas que determinen el contenido obligacional del contrato".

Queda, pues, claro de conformidad con lo dicho que la determinacién de cudndo una modifi-
cacion contractual afecta a las condiciones esenciales del contrato solo puede hacerse mediante el
analisis de cada caso concreto, (...).»

Por su parte, en su Dictamen nimero 44.793, de 2 de diciembre de 1982, el Consejo de Esta-
do determiné que:

«Cuando no se aspira dar un nuevo modo de ser a las relaciones existentes entre las partes,
sino a establecer un tipo distinto de relaciones, se desbordan los limites de la modificacién contrac-
tual, tratandose, en realidad de un pacto nuevo.»
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Asimismo, el Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha 21 de enero de 1994 expreso que:

«La modificacion unilateral del contrato por la Administracién no puede afectar a las estipu-
laciones esenciales.»

En atencioén a lo expuesto, podia entenderse por condiciones esenciales aquellas que, como
minimo, afectaran al objeto de la licitacion, a los criterios de seleccion y adjudicacion, asi como a
cualquier otra cldusula que de haberse incorporado en el proceso de licitacion habria permitido a los
licitadores presentar una oferta sustancialmente distinta o, incluso, habria permitido la participacion
de otros licitadores adicionales a los admitidos.

Teniendo en cuenta lo anterior, la LCSP anterior a la LES configuraba dos tipologias de alte-
raciones sustanciales, diferenciandolas desde una perspectiva cualitativa y cuantitativa:

(i) Desde un punto de vista cualitativo, constituian modificaciones sustanciales aquellas que
suponian una alteracion sustancial del objeto o del proyecto inicial.

(i) Desde un punto de vista cuantitativo, de conformidad con el redactado del articulo 202
de la LCSP anterior a su modificacion por la LES, constituia una alteracion sustancial
aquella que conllevara un incremento del 20 por 100 del precio original del contrato.

3.2.4. El respeto a las normas y al procedimiento legalmente establecido: emision de dictamen por
el Consejo de Estado u organo consultivo de la comunidad autonoma

La potestad de las Administraciones publicas de modificar las condiciones de la concesion
debe respetar las normas de procedimiento que se indican en cada concesion, el pliego de clausulas
administrativas que resulte de aplicacion, asi como la normativa especifica, si la hay.

Pues bien, como ha sido expuesto a lo largo de este estudio, de conformidad con lo previsto
en el articulo 195 de la LCSP (equivalente al actual art. 211 TRLCSP), en los casos en los que las
modificaciones del contrato originario conllevaran, aisladamente o de forma conjunta, un incremen-
to del 20 por 100 del precio primitivo del mismo y este fuera igual o superior a 6.000.000 euros, era
obligatorio solicitar, de forma preceptiva la aprobacion de la referida modificacion, la emision de un
informe al Consejo de Estado o al érgano consultivo de la respectiva comunidad autonoma 2.

25 La naturaleza juridica del informe/dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la comunidad autonoma ha

sido perfectamente delimitada por la doctrina, entre otros, por Carmen RODRIGUEZ DE RIVERA DOMINGO en la obra
Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, editada por Editorial Bosch, Barcelona, 2009, pags. 1.826 y
siguiente. En concreto, RODRIGUEZ DE RIVERA expone que:
«La mision del preceptivo dictamen en los expedientes no es una mera diligencia rutinaria que apostilla una resolucién
preconcebida, sino que tiene por objeto que una instancia juridica externa y objetiva vele por el respeto a la legalidad e
incluso la oportunidad y conveniencia de la medida que debe tomarse (Dictamen del Consejo de Estado niim. 975/2002,
de 16 de mayo).
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En relacion a lo expuesto, conviene, pues, analizar, si, en el caso de tramitarse una modifica-
cion contractual, debe o no solicitarse la emision del preceptivo informe al érgano consultivo que
corresponda.

A tal efecto, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, qué se entiende por «precio primitivo del
contrato», concepto que, adelantamos, ha sido, también, objeto de discusion para determinar si el
mismo hace referencia inicamente al precio que consta en el contrato o si, contrariamente, debe mul-
tiplicarse por el conjunto de anualidades que lo configuran.

En otros casos, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa estatal no ha mantenido
un criterio uniforme y pacifico en relacion a dicho concepto. Asi, por ejemplo, en su Informe name-
ro 57/99, de 21 de diciembre, relativo a la «Consulta sobre si el precio de un contrato de servicio
publico como recogida domiciliaria de basuras y otros, es el importe de una anualidad o bien la suma
de las anualidades en las que se lleva a cabo el contrato», concluy6 que:

«(...) el limitar el importe de un contrato administrativo al importe de una anualidad supondria
un fraccionamiento del contrato y una interpretacion que eludiria la prohibicion tajante, también pro-
cedente de las Directivas comunitarias, del articulo 69.2 de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas expresivo de que "no podra fraccionarse un contrato con objeto de disminuir la cuan-
tia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad, el procedimiento o la forma de adjudicacion
del contrato".»

CONCLUSION

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que el precio o
el importe de un contrato de gestion de servicios publicos, en general de cualquier contrato de la
Administracion, viene determinado en funcion de su plazo de duracion, sin que sea licita su reduc-
cion al importe de una anualidad.»

Ha de tenerse presente, sin embargo, que carece de fuerza vinculante para la Administracion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 83.1 de la LRJPAC. Sobre el caracter del mismo, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de diciembre de 1980. (...)

La exigencia del preceptivo informe tiene como consecuencia logica que la omision del mismo provoque la nulidad de la
resolucion administrativa. Existe una nutrida doctrina del Consejo de Estado relativa a determinar cuales son los efectos
de la falta de su preceptivo dictamen en estos procedimientos, en el sentido de que la omision de dicho tramite provoca la
nulidad de la resolucion administrativa al tratarse de la ausencia de un tramite esencial e inexcusable de acuerdo con el
articulo 62.1 de la LRJPAC (Dictamen del Consejo de Estado 4533/96, de 30 de enero de 1997, y nim. 188, de 24 de
febrero de 1994).

Por eso, constatada la omision de este preceptivo tramite, la consecuencia logica sera la retroaccion de actuaciones admi-
nistrativas al momento en que se prescindio del mismo.

Este criterio lo reitera, mayoritariamente, el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, entre otras las de 16 de julio de
2002, 14 de marzo de 1989, 12 de julio de 1988, 31 de diciembre de 1980, 6 de junio de 1979, etc.

Sin embargo, no desconocemos la jurisprudencia de la misma Sala, en la que se relativiza hasta cierto punto la exigencia
de la consulta al Consejo de Estado, como es la contenida en la Sentencia de 20 de enero de 1992 y la Sentencia de 16 de
mayo de 1993, "por cuanto la falta del dictamen del Consejo de Estado, al no implicar el haberse prescindido total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, no la supone (la nulidad radical), sino solo una anulabilidad o
nulidad relativa".»
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Contrariamente, en su Informe nimero 37/07, de 29 de octubre, relativo a la «Consulta sobre
si la expresion "precio primitivo del contrato" se refiere exclusivamente al precio de adjudicacion
del contrato principal o también al importe de la revision de precios producida durante la ejecucion
de la obra principal y en su caso al importe de las modificaciones», determino que:

«(...) la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que en la expresion precio
primitivo del contrato debe considerarse unicamente el importe de adjudicacion del contrato resul-
tante del procedimiento de adjudicacion, computando o no el importe correspondiente al Impuesto
sobre el Valor Afadido en los supuestos en que la norma determina o no su exclusion, y que en los
supuestos en que se produzca la revision de precios, conforme a las normas establecidas al efecto,
tal importe debera actualizarse por la repercusion sobre el mismo de los indices o formulas de revi-
sion aplicables en el tiempo, sin que sobre tal resultado puedan aplicarse los importes resultantes de
las posibles modificaciones del contrato.»

Por su parte, analizados diversos dictimenes de 6rganos consultivos de comunidades auténo-
mas y, entre ellos, de la Comision Juridica Asesora de la Generalitat de Cataluia, se observa que esta
se pronuncia siempre que la modificacion supera el 20 por 100 del precio originario, con indepen-
dencia de que este no supere los 6.000.000 de euros, entendiendo que el precio originario no es el
correspondiente al canon anual, sino al canon global que resulta por la total vigencia del contrato.

En este sentido se ha pronunciado dicha Comision, entre otros, en su Dictamen numero 77/07,
de 15 de marzo, relativo a la «Modificacion del contrato del servicio ptblico de limpieza del ntcleo
urbano de Sant Cugat del Vallés y de un sector del distrito de Mira-sol», en el que, en primer lugar,
confirma la necesidad de emitir el referido informe preceptivo cuando:

«En efecto, el precio del contrato inicialmente adjudicado se cuantifico en el importe anual
total de 1.584.147,70 euros (IVA excluido), que da una cantidad agregada por el periodo quinque-
nal establecido en 7.920.733,50 euros (IVA excluido); teniendo en cuenta que el incremento deri-
vado del plan técnico de mejora e inversion se concreta en el importe anual de 1.208.479,09 euros
(IVA excluido) que, como se comprueba, comporta un incremento sustancial muy superior al 20
por 100 del precio originario del contrato, hasta llegar a superar el 76 por 100 del canon anual.» 2

En idéntico sentido se ha manifestado en muchisimos otros dictdmenes 27 28, Sin embargo, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo considera que el precio originario es aquel que se determina en
el contrato por una anualidad y no el que resulta de multiplicar el precio originario por el total de
anualidades del contrato. En este sentido puede citarse, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 4 de mayo de 2005, en la que literalmente establece que:

26 Traduccién propia del texto original.

27 Dictamen 225/07, de 20 de setembre, relatiu a la «Modificacio del contracte de concessio del servei de recollida, trans-

feréncia i transport a 1'abocador d'escombraries domestiques signat per 1'Ajuntament d'Igualada i la societat mercantil "F.
DeC.y C, S.A"».

Dictamen niimero 272/07, de 29 de novembre, relatiu a la «Modificacio del contracte de neteja viaria, recollida de residus
i neteja i manteniment de papereres de la ciutat de Barcelonay.

28
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«Y la entidad Dragados y Construcciones y Urbaser, en el motivo primero de casacion, al
amparo del articulo 88.1 d) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, denuncia la
infraccion de los articulos 50.1 y 5y 60.3 b) de la LCAP. Alegando en sintesis: a) que el articulo
50 dispone que deberan aprobarse los pliegos de cldusulas administrativas y que estas se conside-
ran como parte integrante de los respectivos contratos; b) que el pliego de cldusulas en el caso de
autos fijaba como precio el de doscientos ochenta millones de pesetas y que la fianza que se cons-
tituy6 por 4 por 100, 11.158.170 pesetas; b) que conforme al articulo 60 es preceptivo el informe
del Consejo de Estado, en los casos de modificacion cuando la cuantia sea superior al 20 por 100
del precio original del contrato y esta sea igual o superior a 1.000.000.000 de pesetas.

Y procede acoger tales motivos de casacion, de acuerdo con las valoraciones de las partes recu-
rridas. Pues si el articulo 60 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas expresa y libre-
mente dispone que es preceptivo el informe del Consejo de Estado, en los casos de modificacion,
cuando la cuantia sea superior al 20 por 100 del precio original del contrato y esta sea superior a
1.000.000.000 de pesetas, y si en el caso de autos, segun las actuaciones muestran, y la propia sen-
tencia recurrida acepta, el precio original del contrato se fij6 en 278.954.249 pesetas y la fianza se
constituy6 por importe de 11.158.1790 pesetas, es claro que no era preceptivo el informe del Conse-
jo de Estado, cual mantienen las partes recurridas.

Y no es dable, como mantiene la sentencia recurrida, que para sefialar la cuantia del contrato se
acuda a multiplicar ese importe original del contrato por el numero de afios de vigencia, pues de una
parte, la letra de la norma es clara, y conforme al articulo 3 del Codigo Civil % a sus términos se ha
de estar; de otra, porque el precepto, articulo 60 citado, regula una situacioén concreta y excepcional,
contratos cuya cuantia original sea superior a 1.000.000.000 de pesetas, y por tanto su aplicacion ha
de hacerse al supuesto expresamente definido en la norma, sin posibilidad de ampliacion, y en fin,
porque entrar en el analisis de la valoracion de los afios de duracion del contrato podria afectar, tanto
al principio de legalidad como a la seguridad de las situaciones, pues por un lado, se introduciria un
concepto, el tiempo, no fijado por la norma que se trata de aplicar, y por otro, se estaria valorando una
mera hipdtesis, ya que cualquiera que sea la prevision sobre la duracion de un contrato, en ningtin caso
se puede asegurar, ni menos en su inicio, que el contrato se va a cumplir en su integridad.

Por otro lado se ha de significar que esta Sala del Tribunal Supremo, en numerosa y reiterada
jurisprudencia, cuando se trata de valorar la cuantia de los contratos a los efectos de admision del
recurso de casacion, siempre ha estimado que su valor o cuantia se obtiene a partir del precio al mismo
seflalado como original, y en los contratos de gestion de servicios publicos, el precio sefialado en el
mismo y que corresponde a cada anualidad, por todas la Sentencia de 22 de abril de 2005, recaida en
el recurso de casacion niimero 2404/2000, que reconoce como cuantia de un contrato de gestion de
servicios publicos el del canon anualy.

En idéntico sentido se pronunci6 la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de febrero de
2008, en un supuesto similar al anteriormente referido en el que dicho tribunal concluyé que:

29 De conformidad con el articulo 3.1 del Codigo Civil: «las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellasy.
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«Por otra parte, nuestra Sala y Seccion, en las Sentencias de 22 de abril —rec. de casacion
nim. 2404/2000—y 4 de mayo de 2005 —rec. de casacion 1607/2003— ha declarado que en el supues-
to del articulo 60.3 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, "no es dable que para sefialar la cuantia del contrato se acceda a multiplicar ese importe origi-
nal del contrato por el nimero de afos de vigencia, pues de una parte, la letra de la norma es clara
y conforme al articulo 3 del Cddigo Civil a sus términos se ha estar; de otra, porque el precepto,
articulo 60 citado, regula una situacion concreta y excepcional, contratos cuya cuantia original sea
superior a 1.000.000.000 de pesetas, y por tanto su aplicacion ha de hacerse al supuesto expresa-
mente definido en la norma, sin posibilidad de ampliacion, y en fin, porque, entrar en el analisis de
la valoracion de los afios de duracion del contrato podria afectar, tanto al principio de legalidad
como a la seguridad de las situaciones, pues por un lado, se introduciria un concepto, el tiempo, no
fijado por la norma que se trata de aplicar, y por otro, se estaria valorando una mera hipdtesis, ya
que cualquiera que sea la prevision sobre la duracion de un contrato, en ninglin caso se puede ase-
gurar, ni menos en su inicio, que el contrato se va a cumplir en su integridad", y en el caso que enjui-
ciamos es evidente que de acuerdo con esta doctrina el informe del Consejo de Estado no era pre-
ceptivo, segiin reconoce el acuerdo de ocho de octubre de mil novecientos noventa y ocho, al
recoger el informe de la Intervencion Municipal de Fondos, que a su vez hace suyo otro emitido por
el Secretario General Accidental del Ayuntamiento, que sefiala que "se trata de una modificacion
del contrato superior al 20 por 100 del precio original del mismo, ya que si bien el importe anual
del incremento no supera el 20 por 100, si lo supera el total contratado al extenderse su plazo de
vigencia hasta el afio 2009"».

La interpretacion del concepto de precio primitivo u originario del contrato y la consecuente
obligacion de solicitar, con caracter preceptivo, el informe al 6rgano consultivo que corresponda, no
ha sido uno de los extremos mas analizados por la doctrina, si bien, fruto de los comentarios a la
LCSP realizados por diversos autores, puede deducirse que la finalidad del articulo 195 de dicha ley
al establecer (equivalente al actual art. 211 TRLCSP), como segundo requisito para tener que solici-
tar el dictamen, que su precio originario fuera igual o superior a 6.000.000 de euros, pretendia evi-
tar la multiplicacion innecesaria de expedientes ante estos drganos.

En este sentido, Javier CEPEDA MORRAS y Carlos YAREZ Diaz 3° consideran que:

«Con esta elevada cuantia se evita la multiplicacion de expedientes de modificacion que reque-
ririan el dictamen preceptivo del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de las comunidades auto-
nomas en cuantias poco importantes.

La falta de dictamen del Consejo de Estado en los supuestos en los que se exige con caracter
preceptivo, determina la nulidad de lo actuado, debido a su caracter de tramite esencial, y asi lo ha
manifestado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
julio de 1997 o 14 de marzo de 1989.»

30 CepEDA MORRAS, J. y YANEZ Diaz, C: Comentarios a la legislacion de contratos del sector publico. Editorial Tirant Lo
Blanch. Valencia. 2008. Pags. 699.
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De acuerdo con lo expuesto, la intervencion del érgano consultivo en el tramite de modifica-
cion contractual no sigue un criterio uniforme y, en la mayoria de los casos, su aportacion depende-
ra de la interpretacion que se haga del referido precepto de la LCSP.

4. LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES INICIADAS CON POSTERIORIDAD A
LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

4.1. Principales modificaciones introducidas en la Ley de Contratos del Sector Publico por la
Ley de Economia Sostenible y recogidas en el Texto Refundido de 1a Ley de Contratos del
Sector Publico en materia de modificaciones contractuales

Como ha sido anunciado a lo largo del presente estudio, la LES, aprobada por el Congreso de
los Diputados en fecha 15 de febrero de 2011, introdujo, mediante su disposicion adicional decimo-
sexta, diversas modificaciones de la LCSP, configurandose como la tercera reforma importante de
dicha norma 3!,

Posteriormente, en fecha 14 de noviembre de 2011, fue aprobado, de acuerdo con lo previsto
en la disposicion final trigésima segunda de la LES 32, el TRLCSP en el que se recogen en un Gnico
texto todas las modificaciones introducidas en la LCSP, tanto por la LES como por otras normas.

Segun se dispone en el propio preambulo del TRLCSP:

«Dicha habilitacion tiene su razon de ser en la seguridad juridica, como puso de manifiesto el
Consejo de Estado en su Dictamen de 29 de abril de 2010, al recomendar la introduccidn, en el texto
del anteproyecto de modificacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, sometido a dictamen, de una
disposicion final que habilitara al gobierno para la realizacion de un texto refundido, con el alcance
que se estimara por conveniente. Efectivamente, la sucesion de leyes que han modificado por diver-
sos motivos la Ley 30/2007 unido a la existencia de otras normas en materia de financiacion priva-
da para la ejecucion de contratos publicos incluidas en otros textos legislativos, pero de indudable
relacion con los preceptos que regulan los contratos a los que se refieren, aconsejan la elaboracion

31" Con anterioridad se habfan aprobado otras modificaciones de la LCSP mediante la Ley 34/2010, de 5 de agosto (modifi-
¢6 los recursos en materia de contratacion publica) y la Ley 15/2010, de modificacion de la anterior, por la que se esta-
blecieron medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Teniendo en cuenta las referidas modi-
ficaciones, de acuerdo con lo previsto en la disposicion final trigésimo segunda de la LES, se autoriza al Consejo de
Ministros para que elabore un texto refundido en materia de contratacion publica.

32" De acuerdo con la disposicion final trigésima segunda de la LES se autorizaba al Gobierno para elaborar, en el plazo de

un afio a partir de la entrada en vigor de dicha ley, un texto refundido en el que se integraran, debidamente regularizados,
aclarados y armonizados, la LCSP y las disposiciones en materia de contratacion del sector publico contenidas en normas
con rango de ley, incluidas las relativas a la captacion de financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos.
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de un texto Unico en el que se incluyan, debidamente aclaradas y armonizadas, todas las disposicio-
nes aplicables a la contratacion del sector publico.»

Asi, el TRLCSP que, de acuerdo con lo previsto en su disposicion final tnica, entrara en
vigor al cabo de un mes de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado ¥, ha derogado (i) la
LCSP, (ii) el Capitulo IV del Titulo V del Libro II de la LCAP, (iii) la disposicion adicional sépti-
ma de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas,
(iv) el articulo 16 del Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit publico, y (v) los articulos 37 y 38 de la LES.

Teniendo en cuenta los citados cambios normativos, deviene indispensable exponer cuales fue-
ron las modificaciones mas importantes introducidas por la LES en el régimen juridico anteriormen-
te analizado y que han sido recogidas por el TRLCSP recientemente aprobado. Dichas modificacio-
nes pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

(1) Restricciones a la posibilidad de realizar modificaciones de los contratos.

(i1) Introduccion de una nueva causa de resolucion de los contratos consistente en la impo-
sibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad
cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la
prestacion en los términos inicialmente previstos.

(ii1) Introduccion de un nuevo tipo de adjudicacion directa a las empresas de economia mixta.

Siendo todas ellas de maximo interés, el presente estudio se centra en el analisis de las restriccio-
nes introducidas a la posibilidad de realizar modificaciones contractuales por ser este el objeto del mismo.
Dichas modificaciones, que seran analizadas a continuacion, pueden sintetizarse en las siguientes:

(1) Las normas sobre modificacion de los contratos de la LCSP se aplican, a partir de ahora,
no solo a los contratos administrativos, sino a todos los contratos del sector publico,
incluidos los de caracter privado.

(i) Se limita la posibilidad de hacer modificaciones en los contratos a las expresamente
previstas en la documentacion que rige el contrato o bien, para las no previstas, cuando
se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las causas tasadas y definidas
en el articulo 107 del TRLCSP.

(iii) Las modificaciones no previstas en la documentacion del contrato no podran alterar las
condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, incluyéndose entre ellas las que
igualen o excedan, en mas o en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacion del
contrato. Se suprime, asi, la posibilidad de rescindir el contrato cuando una modificacion
supere el 20 por 100 del presupuesto de las obras o del precio primitivo del contrato.

33 EI TRLCSP fue publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 276, de fecha 16 de noviembre de 2011.
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Los referidos cambios normativos tienen por objeto adecuar el régimen juridico aplicable a las
modificaciones contractuales regulado en la anterior LCSP a las practicas recomendadas por la Union
Europea contenidas en la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, de suministros y de servicios.

Dicha adaptacion se debe a las reiteradas llamadas de atencion de las que ha sido objeto el
Reino de Espafia por no adaptar su normativa a las disposiciones comunitarias. Y es que, como es
sabido, a pesar de que la LCSP se aprobo con posterioridad a la referida directiva, sus prescripcio-
nes en materia de modificaciones contractuales no fueron consideradas suficientes por la Comision
Europea, puesto que seguian sin cumplir las exigencias comunitarias.

Ello conllevo que, tras dos requerimientos formales, en el afio 2009 se formulara una denun-
cia contra el Reino de Espaiia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por la supuesta vio-
lacion del Derecho comunitario 3.

En palabras de BLANCA LozaNo %, Catedratica de Derecho administrativo de la Universidad
del Pais Vasco, con los cambios que la LES introdujo en la LCSP:

«Se limita, de esta forma, la discrecionalidad de la Administracion para la modificacion del
contrato y, como contrapartida, se amplia la posibilidad de que declare la resolucion contractual a la
imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta
de produccién de una lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos
términos cuando no sea posible proceder a su resolucion.»

Teniendo en cuenta los cambios introducidos, a continuacion se analiza con mayor profundi-
dad el régimen juridico aplicable a las modificaciones contractuales tras la reforma operada por la
LES y, en concreto, los requisitos que deben concurrir en la actualidad para que la modificacion sea
viable juridicamente de conformidad con la regulacion prevista en el TRLCSP.

4.2. Normativa aplicable y requisitos que han de concurrir de acuerdo con el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico para que la modificacion de un contrato sea
juridicamente viable

Como ha sido apuntado anteriormente, la reforma mas importante de la LCSP que introdujo
la LES y que ha sido recogida en el TRLCSP es la relativa al régimen de modificaciones contractuales,
teniendo como objeto la restriccion de las posibilidades de modificacion de los contratos del sector

34 MELLADO Ruiz, L.: «El nuevo (y necesario) régimen de modificacion de los contratos administrativos en el proyecto de
Ley de Economia Sostenibley. Revista de Contratacion Administrativa Practica, nam. 99, julio 2010.

35 Lozano, B.: «Limitacién del ius variandi y otras modificaciones de la Ley de Contratos del Sector Publico». Revista La
Ley, 20 de abril de 2011.
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publico y, especialmente, del ius variandi del que la Administracién venia haciendo uso hasta la

actualidad en esta materia.

Para ello, la LES incorpord, mediante su disposicion adicional decimosexta, un nuevo Titulo
en la LCSP (Titulo V, en el Libro I), denominado «Modificacion de los contratos», a la vez que dio
una nueva redaccion al articulo 202 de la LCSP, relativo a la «Potestad de modificacion de los con-
tratosy, al que se ha venido haciendo referencia a lo largo del presente estudio.

Concretamente, tras la modificacion introducida por la LES, el articulo 202 de la LCSP 3¢
actualmente equivalente al articulo 219 del TRLCSP, ha pasado a disponer literalmente que:

«l.

Los contratos administrativos solo podran ser modificados por razones de interés publico
en los casos y en la forma previstos en el Titulo V del Libro I, y de acuerdo con el proce-
dimiento regulado en el articulo 211.

En estos casos, las modificaciones acordadas por el 6rgano de contratacion seran obligatorias
para los contratistas.

Las modificaciones del contrato deberan formalizarse conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 156».

Pues bien, de acuerdo con lo previsto en el citado Titulo V del Libro I del TRLCSP, se distin-
gue claramente entre dos tipos de modificaciones contractuales: (i) las previstas en las documenta-
cion del contrato, incluidos los pliegos y el anuncio de licitacion, y (ii) las no previstas en dicha docu-

mentacion 7.

En concreto, el articulo 105 del TRLCSP dispone que:

«l.

Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesion en la persona del contratista,
cesion del contrato, revision de precios y prorroga del plazo de ejecucion, los contratos
del sector publico solo podran modificarse cuando asi se haya previsto en los pliegos o
en el anuncio de licitacion o en los casos y con los limites establecidos en el articulo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestacion se ejecutase en forma
distinta a la pactada, inicialmente debera procederse a la resolucion del contrato en vigor
y a la celebracion de otro bajo las condiciones pertinentes. Este nuevo contrato debera
adjudicarse de acuerdo con lo previsto en el Libro III.

36 Debe indicarse que las normas sobre modificacion de los contratos se aplican a todos los contratos del sector publico,
incluidos los de caracter privado. Asi se desprende de lo previsto en el articulo 20.2 de la LCSP, el cual, tras las modifi-
caciones introducidas por la LES, dispone que «seran de aplicacion a estos contratos las normas contenidas en el Titulo
V del Libro I sobre modificacion de los contratosy.

37 De este modo se solucionan los problemas de interpretacion derivados de la anterior redaccion del articulo 202 de la

LCSP.
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2. Lamodificacion del contrato no podra realizarse con el fin de adicionar prestaciones com-
plementarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda
cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documentacion preparatoria del mismo,
o incorporar una prestacion susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente.
En estos supuestos, debera procederse a una nueva contratacion de la prestacion corres-
pondiente, en la que podra aplicarse el régimen establecido para la adjudicacion de contratos
complementarios si concurren las circunstancias previstas en los articulos 171 b) y 174 b).»

En cuanto a las dos tipologias de modificaciones, la LCSP dispone lo siguiente:

(1) Modificaciones previstas en la documentacion del contrato
Debera estarse a lo dispuesto en el nuevo articulo 106 del TRLCSP, en el que se prevé que:

«Los contratos del sector piblico podran modificarse siempre que en los pliegos o en el anun-
cio de licitacion se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan detallado de forma
clara, precisa e inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi como el alcan-
ce y limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa indicacion del porcentaje del
precio del contrato al que como maximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse
para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato deberan definirse con total
concrecion por referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y
las condiciones de la eventual modificacion deberan precisarse con un detalle suficiente para permi-
tir a los licitadores su valoracion a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que
se refiere a la exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas.»

De acuerdo con dicho precepto, las modificaciones previstas en la documentacion del contra-
to seran posibles siempre y cuando (i) se detallen de forma clara, precisa e inequivoca sus condicio-
nes, alcances y limites, con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como
maximo puedan afectar, y (ii) se definan con total concrecion los supuestos en que podra modificar-
se, por referencia a circunstancias cuya concurrencia puede verificarse de forma objetiva 3.

(i1) Modificaciones no previstas en la documentacion del contrato

Este tipo de modificaciones se sujetan a lo previsto en el nuevo articulo 107 del TRLCSP, el
cual tiene por principal objeto reducir el alto grado de indeterminacion que existia en la redaccion
del articulo 202 de la LCSP. En concreto, dicho precepto dispone que:

38 La introduccién de este precepto ha supuesto la consecuente modificacion de la regulacion prevista en el derogado ar-
ticulo 76 de la LCSP, relativo al «calculo del valor estimado de los contratosy, disponiéndose literalmente en el mismo
que «a todos los efectos previstos en esta ley, el valor estimado de los contratos vendra determinado por el importe total,
sin incluir el Valor Afadido, (...)».
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«1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de licitacion solo podran efec-
tuarse cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a)

b)

Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisiones padecidos en la redaccion del
proyecto o de las especificaciones técnicas.

Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la prestacion por causas objetivas
que determinen su falta de idoneidad, consistentes en circunstancias de tipo geologico,
hidrico, arqueolégico, medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad
a la adjudicacion del contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda
la diligencia requerida de acuerdo con una buena practica profesional en la elaboracion del
proyecto o en la redaccion de las especificaciones técnicas.

Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de la prestacion en los
términos inicialmente definidos.

Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la mejoren notoriamente,
siempre que su disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se
haya producido con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas, medioambientales, urba-
nisticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacion del
contrato.

2. La modificacion del contrato acordada conforme a lo previsto en este articulo no podra alte-
rar las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, y debera limitarse a introducir las varia-
ciones estrictamente indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria.

3. Alos efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entendera que se alteran las condicio-
nes esenciales de licitacion y adjudicacion del contrato en los siguientes casos:

a)

b)

d)

Cuando la modificacion varie sustancialmente la funcidn y caracteristicas esenciales de la
prestacion inicialmente contratada.

Cuando la modificacion altere la relacion entre la prestacion contratada y el precio, tal y
como esa relacion quedod definida por las condiciones de la adjudicacion.

Cuando para la realizacion de la prestacion modificada fuese necesaria una habilitacion
profesional diferente de la exigida para el contrato inicial o unas condiciones de solvencia
sustancialmente distintas.

Cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mas o en menos, el 10 por 100
del precio de adjudicacion del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto
de ellas no podré superar este limite.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 132, pags. 63-114
Fecha de entrada: 15-12-2011 / Fecha de aceptacion: 19-12-2011

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS: MODIFICACION Josep Lopez de Lerma i Lopez y Silvia Subirana i de la Cruz

e) En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber sido conocida previa-
mente la modificacion, hubiesen concurrido al procedimiento de adjudicacion otros inte-
resados, o que los licitadores que tomaron parte en el mismo hubieran presentado ofertas
sustancialmente diferentes a las formuladas.»

Como se puede observar, las modificaciones no previstas en la documentacion del contrato
unicamente podran efectuarse cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las
causas tasadas en el apartado 1 del articulo 107 del TRLCSP, limitdndose, de este modo, el impor-
tante grado de indefinicion que se desprendia de la anterior redaccion del articulo 202 de la LCSP en
el que, como ha sido analizado anteriormente, solo hacia referencia a «razones de interés publico
para atender a causas imprevistasy >°.

Como contrapartida se dispone que las modificaciones no previstas en la documentacion del
contrato no pueden alterar las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, precisando-
se con detalle qué modificaciones se considera que pueden alterar las condiciones esenciales del
contrato.

De entre las modificaciones que alteran las condiciones esenciales del contrato detalladas en
el apartado 3 del articulo 107 destacan, al entender de este autor, aquellas que igualen o excedan, en
mas o en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacion del contrato, pues hasta la fecha no exis-
tia dicho limite.

Por altimo, en relacion al procedimiento a seguir para efectuar las modificaciones contractua-
les, el articulo 108 del TRLCSP dispone que:

«1. En el caso previsto en el articulo 106 las modificaciones contractuales se acordaran en la
forma que se hubiese especificado en el anuncio o en los pliegos.

2. Antes de proceder a la modificacion del contrato con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107,
debera darse audiencia al redactor del proyecto o de las especificaciones técnicas, si estos se
hubiesen preparado por un tercero ajeno al érgano de contratacion en virtud de un contrato
de servicios, para que, en un plazo no inferior a tres dias, formule las consideraciones que
tenga por conveniente.

3. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el articulo 211
para el caso de modificaciones que afecten a contratos administrativos.»

3 Esta prevision pretende reducir el grado de discrecionalidad con el que, hasta el momento, podia actuar la Administracion.
Sin embargo, es importante indicar que la regulacion introducida por la LES y recogida en el TRLCSP incrementa el
grado de discrecionalidad de la Administracion para resolver el contrato por razones de interés publico. Concretamente,
el articulo 223 g) del TRLCSP dispone que constituye una causa de resolucion de un contrato «g) La imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al
interés publico de continuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a lo dispuesto en el Titulo V del Libro I».
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De acuerdo con dicho precepto, en el caso de modificaciones previstas en la documentacion
de la licitacion, debera seguirse el procedimiento previsto en la misma. En caso contrario, si se
trata de modificaciones no previstas en la documentacioén contractual, debera darse audiencia al
redactor del proyecto para que se pronuncie en un plazo no inferior a tres dias. No obstante, en
ambos casos debera tenerse en cuenta si concurren los supuestos regulados en el articulo 211 de
la LCSP.

Al respecto, es importante tener en cuenta que la LES modifica el apartado 3 del articulo 195
de la LCSP, equivalente al actual articulo 211 del TRLCSP, el cual ha pasado a tener el siguiente
tenor literal:

«3. No obstante lo anterior, serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u 6rgano con-
sultivo equivalente de la comunidad auténoma respectiva en los casos de:

a) Interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por parte del contratista.

b) Modificaciones del contrato, cuando su cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un
10 por 100 del precio primitivo del contrato, cuando este sea igual o superior a 6.000.000
de euros.»

De acuerdo con el nuevo articulo 211 del TRLCSP, se reduce la cuantia de la modificacion del
precio primitivo del contrato a partir de la cual se exige el dictamen preceptivo del Consejo de Esta-
do u 6rgano consultivo de la comunidad auténoma a un 10 por 100 (en vez de un 20%) del precio
originario del contrato. Asi pues, debe entenderse que las modificaciones que superen dicho porcen-
taje constituyen una alteracion de las condiciones esenciales del contrato y, por lo tanto, debera pro-
cederse a una nueva licitacion.

5. CONCLUSIONES

De acuerdo con el analisis juridico realizado en base a la normativa aplicable, la jurispruden-
cia de nuestros tribunales y la doctrina, debe concluirse lo siguiente:

PRIMERA. En relacion a las modificaciones de contratos de prestacion del servicio de reco-
gida de residuos iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la LES

De acuerdo con el régimen juridico previsto en la LCSP (anterior a la reforma introducida por
la LES) y en concreto su articulo 202 en relacion con el articulo 195, el ejercicio del ius variandi de
la Administracion para aprobar modificaciones contractuales sin llevar a cabo una nueva licitacion
era posible siempre y cuando:
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)

(i1)
(iii)

(iv)

Existieran razones de interés publico que justificaran la modificacion para atender a
causas imprevistas sin que se vulneraran los principios basicos de cualquier licitacion.

De conformidad con el andlisis jurisprudencial y doctrinal realizado, se consideraban
causas de interés publico que podian justificar una modificacion contractual, entre
otras, las siguientes: (i) tratar de evitar la acumulacion de residuos en la via publica;
(i1) la necesidad de mantener en condiciones adecuadas de limpieza el nicleo urbano,
proponiéndose el incremento de la frecuencia en la prestacion de un servicio para
mejorar su calidad; (iii) la voluntad de ampliar los servicios de limpieza para dar mayor
cobertura a la totalidad de sectores de un determinado municipio; (iv) el incremento
de poblacion de un determinado término municipal siempre y cuando, en la fecha de
formalizacidn del contrato, fuera dificil de prever; (v) la evolucién de la ciudad y el
modelo de la misma; (vi) los cambios en las conductas sociales de los ciudadanos
siempre y cuando no fueran practicas sociales existentes en la fecha de formalizacion
del contrato; y (vii) motivos de transparencia y racionalidad administrativa que, en
determinados supuestos, recomendaban la integracion en un solo contrato el conjunto
de prestaciones, originarias y extraordinarias (por ejemplo, limpieza de playas, ferias,
etc.) vinculadas al mismo.

Se mantuviera el equilibrio econémico-financiero del contrato.

No se modificaran elementos sustanciales del contrato, de tal manera que las modifi-
caciones pudieran integrarse en el proyecto inicial y sin que estas constituyeran presta-
ciones susceptibles de ser independientes o dirigidas a satisfacer nuevas finalidades no
contempladas en el primer expediente de contratacion.

De acuerdo con el analisis jurisprudencial y doctrinal expuesto a lo largo del estudio,
podia considerarse que se modificaban las condiciones esenciales del contrato: (i) cuando
se producia la alteracion de condiciones del contrato que de haber figurado en el anuncio
de la licitacion hubieran permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente
diferente (por ejemplo, en relacion al objeto del contrato, su precio, etc.), o (ii) las que
supusieran una alteracion de la naturaleza de la prestacion que constituia el objeto del
contrato.

Por ello, en los expedientes de modificacion contractual iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor de la LES es conveniente analizar si el conjunto de sucesivas modifica-
ciones aprobadas en el tiempo configuran un nuevo y diferente contrato del inicialmente
adjudicado.

En los casos en que las modificaciones del contrato originario propuestas conllevaran,
aisladamente o de forma conjunta, un incremento del 20 por 100 del precio primitivo
del mismo y que este fuera igual o superior a 6.000.000 de euros, se solicitara, de forma
preceptiva, la emision de un informe al Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la
comunidad auténoma que correspondiera.
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Es importante indicar que, si bien los 6rganos consultivos no mantienen un criterio unanime
al respecto, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo se entiende que no sera necesa-
rio solicitar la preceptiva emision del dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la
correspondiente comunidad auténoma en los casos en los que el precio originario del contrato no sea
superior a 6.000.000 de euros, con independencia de que la modificacion propuesta suponga un incre-
mento del 20 por 100 del precio inicialmente previsto.

SEGUNDA. En relacién a las modificaciones de contratos de prestacion del servicio de reco-
gida de residuos iniciadas con posterioridad a la entrada en vigor de la LES

De acuerdo con el régimen juridico previsto en el TRLCSP y, en concreto, el nuevo Titulo V
del Libro I, asi como en el articulo 219 de dicha norma, las modificaciones introducidas por la LES
reducen notablemente el ius variandi de la Administracion para aprobar modificaciones contractua-
les y su nivel de discrecionalidad.

En concreto, el TRLCSP:

(1) Limita la posibilidad de hacer modificaciones en los contratos a las expresamente pre-
vistas en la documentacion que rige el contrato (art. 106 TRLCSP) o bien, para las no
previstas, cuando se justifique suficientemente la concurrencia de alguna de las causas
tasadas y definidas en el articulo 107 del TRLCSP.

(il)) Las modificaciones no previstas en la documentacion del contrato no podran alterar
las condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion, incluyéndose entre ellas las
que igualen o excedan, en mas o en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicacion
del contrato, suprimiéndose, asi, la posibilidad de rescindir el contrato cuando una
modificacion supere el 20 por 100 del presupuesto de las obras o del precio primitivo
del contrato.

(iii) Las modificaciones contractuales deberan llevarse a cabo de conformidad con el procedi-
miento previsto en el articulo 108 del TRLCSP, el cual, a su vez, se remite a lo dispuesto
en el articulo 211 del mismo texto normativo.

En relacion a los supuestos en los que, segun lo previsto en el articulo 211.3 del TRLCSP,
es obligatorio solicitar el dictamen del Consejo de Estado o del correspondiente 6rgano
consultivo de la respectiva comunidad autonoma, deviene importante indicar que se ha
reducido la cuantia de la modificacion del precio primitivo del contrato a partir de la cual
se exigira la emision del mismo. Asi pues, inicamente cuando las modificaciones superen
el 10 por 100 del precio primitivo del contrato (y no el 20% como disponia el articulo
195 de la LCSP anterior a la entrada en vigor de la LES) sera preceptiva la emision del
referido dictamen.
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